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- ASUNTO A DECIDIR

De conformidad con lo establecido en los articulos 243 y 247 del C.P.A.C.A.,
procede esta Sala Oral a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
vocero judicial del extremo pasivo contra la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo Oral del Circuito de Ibagué el dia 26 de marzo de 2021,
mediante la cual accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

- ANTECEDENTES

1.- Pretensiones (Fols. 6-7)
DECLARACIONES

1. Declarar la existencia del acto administrativo ficto o presunto configurado el 01
de marzo de 2019 frente a la peticion radicada el 29 de noviembre de 2018 con
relacion al reconocimiento y pago de la sancion moratoria en el pago de las
cesantias, toda vez que la misma no fue contestada por parte de la entidad
demandada Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto configurado el 01 de
marzo de 2019, frente al radicado SAC:2018PQR del 29 de noviembre de 2018,
en cuanto neg6 el reconocimiento y pago de la sancién por mora a mi
mandante establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de
salario por cada dia de retardo, contados a partir del dia siguiente del
vencimiento de los setenta (70) dias habiles causados desde el momento en
gue se radico la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se
hizo efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
le reconozca y pague la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo, contados a partir
del dia siguiente del vencimiento de los setenta (70) dias habiles causados
desde el momento en que se radicod la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:
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1. Condenar a la Nacioén — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a que se reconozca y pague la sancion
por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario
por cada dia de retardo, contados a partir del dia siguiente del vencimiento de
los setenta (70) dias habiles causados desde el momento en que se radicé la
solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la misma, es decir el dia 25 de agosto de 2016, dia anterior a la fecha
de pago extemporaneo.

2. Condenar a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de
la sancion moratoria, referida en el numeral anterior, de conformidad con el
articulo 187 del C.P.A.C.A. aplicando la formula aceptada por el Consejo de
Estado para ajustar su valor, esto es, cuando se termina su causacion se
consolida suma total, este valor, es objeto de ajuste desde la fecha en que cese
la mora, es decir a partir del 28 de agosto de 2018, hasta la ejecutoria de la
sentencia.

3. Condenar a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a que dé cumplimiento al fallo, en los
términos del articulo 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A,, esto es,
una vez ejecutoriada la sentencia, se generan intereses, segun lo dispuesto en
los articulos en mencion.

4. Condenar en costas a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.- Fundamentos facticos (Fols. 7-8).

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante
expuso los hechos que son susceptibles de sintetizarse asi:

- Mediante peticion radicada el 06 de abril de 2015, la accionante solicitd
ala NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el reconocimiento y
pago de las cesantias a la que tenia derecho.

- Mediante la Resoluciéon No. 1053-00001593 de 08 de julio de 2016 fue
reconocida la prestacion.

- Indic6é que dicho auxilio fue pagado el 26 de agosto de 2016, por
intermedio de entidad bancaria, considerando que el pago se efectuo6 de
manera extemporanea, por cuanto este debio realizarse hasta el 21 de
julio de 2015.

- Mediante peticion radicada el pasado 29 de noviembre de 2018, la
demandante solicit6 el reconocimiento y pago de sancion moratoria ante
la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, peticion esta, que
hasta la fecha de presentacion de la demanda no habia sido resuelta.

3.- Contestacion de la demandat

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente la entidad demandada
presento escrito de contestacion a través de apoderada judicial, oponiéndose a
la prosperidad de las pretensiones, al indicar que la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional, habia celebrado contrato de fiducia mercantil de
administracion y pago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

! Ver Expte Juzgado
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Magisterio ordenado por la Ley 81 de 1989, con la sociedad fiduciaria la
Previsora S.A.

Los demas argumentos expuestos en el escrito de contestacion, hacen relaciéon
a la defensa Judicial de la Previsora S.A.

Finalmente propuso las excepciones que denomind excepcion de sostenibilidad
financiera y buena fe.

4.- La sentencia apelada?

Lo es la proferida el pasado 26 de marzo de 2021, por el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante la cual accedid
parciamente a las pretensiones de la demanda, al considerar que el pago de
las cesantias parciales del demandante se realizd por fuera del término
establecido en la ley.

Manifesto que la H. Corte Constitucional en sentencia de unificacion del 18 de
mayo de 2017, indico que los docentes oficiales hacen parte de la categoria de
empleados publicos, pues, aunque no estdn mencionados en ninguna categoria
de los servidores mencionados en la Ley 1071 de 2006, el Estatuto Docente
contenido en la Ley 2277 de 1979 los defini6 como empleados oficiales de
régimen especial, concluyendo asi que les era aplicable el régimen general en
lo no regulado en el régimen especial.

Refirio que el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 18 de julio de
2018, indic6 que a los docentes les era aplicable las leyes 244 de 1995y 1071
de 2006, que contemplan la sancién por mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

Expreso6 que la entidad accionada habia expedido el acto de reconocimiento de
las cesantias parciales por fuera del término legal, por lo cual el conteo de la
sancién mora corre 70 dias habiles después de la radicacion de solicitud de
reconocimiento, en tal sentido y luego de hacer el correspondiente conteo
concluyd que la sancion moratoria se causo desde el 22 de julio de 2015 hasta
el 25 de agosto de 2016.

Adujo que pare efecto de la prescripcion debia acudirse a lo preceptuado en el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, que sefiala que las acciones
gue emanan de las leyes sociales prescriben en tres afios contados a partir de
qgue la respectiva obligacion se haya hecho exigible; conforme a ello sefialo
que habia operado la prescripcion de la sancion mora entre el 22 de julio y el
28 de noviembre de 2015, ordenado el reconocimiento y pago correspondiente
al periodo comprendido entre el 29 de noviembre de 2015 al 25 de agosto de
2016.

5.- El recurso de apelacion?®

Oportunamente la apoderada judicial de la accionada solicitd la revocatoria de
la sentencia de primera instancia, al indicar que habian operado la prescripcion
total de la sancibn mora y no parcial como lo habia decretado el Juez de
instancia.

Aseverod que pese a que las disposiciones que reglamentaron la sancion mora
no consagran un término de prescripcion, ello no significa que sea un derecho
imprescriptible, pues bien es sabido que, una de las caracteristicas del derecho

2 Ver Expte Juzgado
3 Ver Expte Juzgado
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sancionador es que no puedan existir sanciones imprescriptibles; en tal sentido
indic6 que conforme a lo sefialado por el Consejo de Estado, la norma que se
debe aplicar en relacion con la prescripcion de la sancion mora es la
consagrada en el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral.

Asevero que la solicitud de pago de cesantias se habia realizado el 06 de abril
de 2015, siendo resuelta el 08 de julio de 2016 y su pago se realiz6 el 26 de
agosto de la misma anualidad, concluyendo que el vencimiento del término para
el pago de las cesantias finiquitaba el 21 de julio de 2016; asi mismo sefialo
gue para el 29 de noviembre de 2018, fecha en la que se hizo la reclamacién
para el pago de la sancién mora causada respecto de las cesantias solicitadas
el 06 de abril de 2015, ya habian operado el fenémeno de la prescripcién, dado
que la obligacion se caus6 el 15 de julio de 2015.

- TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de 07 de julio de 2021 se admitié el recurso interpuesto por el
apoderado del extremo pasivo, sin que ninguno de los sujetos procesales se
hubiese manifestado sobre el mismo, y como quiera que no se requirio
la practica de pruebas, se omitié correr traslado a las partes para alegar de
conclusion, en los términos sefialados en el numeral 5 del articulo 247 del
C.P.A.CA.

V- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Sobre la competencia

Es competente esta Colegiatura para desatar la impugnacion contra la
sentencia de primer grado, segun voces de los arts. 153 y 243 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al definir en
su orden que corresponde a los Tribunales Administrativos en segunda
instancia conocer de las apelaciones contra las sentencias de primera instancia
dictadas por los jueces administrativos.

2. Problema Juridico.

En términos de la apelacion, el problema juridico se concreta en determinar, si
en el presente caso operd el fendbmeno juridico de la prescripcion total del
derecho reclamado, tal como lo asegura el apoderado judicial de la accionada,
o si, por el contrario, dicha figura s6lo operé de manera parcial, tal como se
indico en la providencia impugnada.

3. Marco legal y Jurisprudencial
3.1. De la Sancion Mora

La Ley 91 de 1989, "Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio"”, regulé lo concerniente a las prestaciones sociales
tanto de los docentes nacionalizados como de los docentes nacionales. En tal
sentido en su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los
nacionalizados, sefialando que los primeros son los que se vinculan por
nombramiento del Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan
por nombramiento de la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los
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vinculados a patrtir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
10 de la Ley 43 de 19754

Por su parte, el numeral 1° del articulo 15 establece, que a partir de su vigencia,
el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se regira de la siguiente manera:

e Los docentes nacionalizados o territoriales que figuren vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

e Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, para los mismos efectos, se regiran por las normas vigentes aplicables
a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969y 1045 de 1978 o0 que se expidan en el futuro con las excepciones
consagradas en esta ley.

Puntualmente, frente a lo relacionado con las cesantias de los docentes de
caracter nacional y vinculado a partir del 1 de enero de 1990, el numeral 3°
ibidem, dispuso:

“3.- Cesantias:

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 1 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,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
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,
acumulados 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."

Sobre el particular el Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 25 de
marzo de 2010, dictada dentro del proceso con radicaciéon No. 63001-23-31-
000-2003-01125-01(0620-09), Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, sefalo:

"De manera patrticular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de
este mismo articulo sefiala, que a partir de su vigencia, para docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo pagara
un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado sobre el dltimo salario devengado
si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario, sobre el
salario promedio del ultimo afio. Y 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 solo con respecto a las cesantias generadas
a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconoceray pagara un interés anual
sobre saldo de estas cesantias existentes a 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

4 Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 "Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen
prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una
participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones". Articulo 10°.- "En adelante ningln
departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacion, crear nuevas plazas
de maestros y profesores de ensefianza primaria 0 secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos planteles
de ensefianza media, sin la previa autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional”.
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Bancaria, haya sido la comercial de captacién del sistema financiero durante el
mismo periodo.

Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre
de 1989, que pasan al Fondo continuaran sometidas a las normas generales
vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que reguld la
situacién de los docentes, en atencion al proceso de nacionalizacion de la
educacion previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de
docentes vinculados por la Nacion como de docentes que habiendo sido vinculados
por una entidad territorial, serian nacionalizados.

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

En lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservd
el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y a los
docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les
aplicaria un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses". (Negrilla y Subrayado de la Sala).

No obstante lo anterior, y de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la Ley 91 de 1989 no regul6 el derecho de los docentes al
reconocimiento y pago de esta prestacion, y en esa perspectiva la sancion por
mora en el pago de las cesantias es una figura creada por la Ley 244 de 1995,
cuyo objetivo es proteger el pago oportuno de las cesantias, pues a través del
establecimiento de una sancién pecuniaria para las entidades publicas por la
demora en el pago de esta prestacion, se buscaba que estas expidieran la
resolucion de reconocimiento y pago en forma oportuna y expedita para evitar
corrupcién, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.®

En este sentido, la Ley 244 de 1995 se ocup0 de determinar los destinatarios
de la sancién, fijar los términos para la liquidacién; reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas de los servidores publicos de los érganos y entidades
del Estado; y establecer el término para que opera la respectiva sancién y su
valor.®

Asi, respecto al procedimiento y los términos para el reconocimiento y pago de
las cesantias, la norma indica que la administracion tiene 45 dias para pagar la
prestacion solicitada. El término comienza a correr una vez han transcurrido 15
dias desde la radicacion de la peticion, periodo en el que la administracion debe
emitir un pronunciamiento de fondo en el que reconozca o niegue el pago del
auxilio de cesantia. A esos 60 dias se suman 5 dias mas correspondientes al
término de ejecutoria del acto de reconocimiento y liquidacion, cuyo tramite
debe agotarse en 65 dias habiles, y a partir del dia 66, se reconocera y pagara
al beneficiario un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las cesantias.

De otra parte, la Ley 1071 de 2006 modificd la Ley 244 de 1995, y preciso su
ambito de aplicacion, pues mientras en la Ley 244 de 1995 establecia que los
destinatarios de la norma eran los servidores publicos de todos los érdenes, en
la nueva disposicion se dijo que lo eran los miembros de las corporaciones
publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, y agrego que para los mismos

5 Consejo de Estado, Sentencia del 27 de marzo de 2007, Rad. 2000-02513-01 (1J) C.P. Jests Maria Lemus Bustamante.
6 Articulo 1° Ley 244 de 1995.
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efectos, se aplicara a los miembros de la Fuerza Publica, los particulares que
ejerzan funciones publicas en forma transitoria 0 permanente, los funcionarios
y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al
Fondo Nacional del Ahorro.

Igualmente, extendid los efectos de la sancién a la demora en el tramite del
retiro parcial de las cesantias, pues la Ley 244 de 1995 solo se referia a las
cesantias definitivas, y mantuvo los mismos términos para el tramite de
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia, asi como el valor de la sancidn
moratoria por retardo en su pago.

Debe advertirse igualmente que con la expedicion del Decreto 1272 de 2018
expedido por el Ministerio de Educacion Nacional, se reglamenté el
reconocimiento y pago de las prestaciones econdémicas de los docentes con el
proposito de agilizar esos tramites y cumplir los acuerdos suscritos con
FECODE el 16 de junio de 2017.

El referido decreto definid el procedimiento, los plazos y responsabilidades de
los actores que intervienen en el reconocimiento de las prestaciones, esto es,
las entidades territoriales certificadas en educacién y la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del FOMAG, sefialando que las
solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo de
dicho Fondo deben ser resueltas sin exceder 15 dias habiles contados desde
la radicaciéon completa de la solicitud por parte del peticionario.’

Con respecto al pago de las cesantias, indico que dentro de los 45 dias habiles
siguientes a la notificacidn y ejecutoria del acto administrativo que reconoce las
solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas, la sociedad
fiduciaria debe efectuar los pagos correspondientes.®

Huelga recordar que en relacidén con el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el pago tardio de cesantias a los docentes, el Consejo de Estado
profirid multiples decisiones contradictorias, pues de un lado sostuvo que los
docentes no son destinatarios de la norma que consagra la sancién moratoria
por pago tardio de las cesantias, sefialando que el legislador no sefald
expresamente que los mismos fueran beneficiarios de esta disposicién, y que
los docentes estan cobijados por un régimen especial que no consagré la
sancion moratoria por pago tardio de cesantias a su favor.

En otras providencias, nuestro 6rgano de cierre reconocio que la sancién por
mora en el pago de las cesantias si procede para miembros del magisterio,
pues sefiald que existia abundante jurisprudencia que soporta la tesis de la
compatibilidad de la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 con el régimen de
cesantias de los docentes, por cuanto se trata de una normativa que cobija a
todos los empleados y trabajadores del Estado.®

En reciente jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias!®, se estudié una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho presentada por un docente contra la
Nacion- Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y el Departamento del Tolima, y en el citado fallo sentd
jurisprudencia para sefalar en cuanto a la exigibilidad de la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

7 Articulo 2.4.4.2.3.2.22.

8 Articulo 2.4.4.2.3.2.27.

9 Ver, entre otras sentencias del 8 de abril de 2008, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. No. 7300123310002004 165501,

10 Sentencia de Unificacion por importancia juridica Sentencia CE-SUJ-SI1-012-2018, SUJ-012-S2, del 18 de julio de 2018, rad.
No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (Numero Interno: 4961-2015)
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a) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y
parciales se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere;
la sancidbn moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la
solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para
expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para
efectuar el pago.

b) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una
vez se verifica la notificacion, iniciard el computo del término de
ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre
la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley!! para
gue la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para
citar al peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el
enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos,
los términos de notificacion correran en contra del empleador como
computables para sancion moratoria.

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

Al identificar la precitada sentencia dos posiciones jurisprudenciales sobre el
asunto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado unifico jurisprudencia
respecto de los siguientes temas: i) La naturaleza del empleo del docente y la
aplicacion de la ley 244 de 1995 modificada por la ley 1071 de 2006 a los
docentes del sector oficial, ii) la exigibilidad de la sancién moratoria, iii) el
salario base de liquidacion de la sancién moratoria, y iv) La incompatibilidad de
la sancion moratoria con la indexacion.

Por su parte, la Corte Constitucional ha emitido varias sentencias en las que se
ha pronunciado sobre el régimen de prestaciones sociales de los miembros del
Magisterio; sin embargo, solo hasta la sentencia C-486 de 2016, abordo la
sancién moratoria por retardo en el pago de las cesantias a los docentes. Como
antecedentes jurisprudenciales recordé que en la sentencia C-448/1996, la
Corte se pronuncié sobre una demanda contra el paragrafo primero del articulo
3° de la ley 244 de 1995. Posteriormente, en la Sentencia C-928 de 2006 la
Corte se ocup6 de analizar la sancion moratoria por retardo en el pago de las
cesantias, explicando en aquella oportunidad que los docentes estan
amparados por un régimen especial de prestaciones sociales previsto en la Ley
91 de 1989, modificada por la Ley 812 de 2003. Luego, a través de la sentencia
C-486 de 2016 la Corte examiné el articulo 89 de la Ley 1769 de 2015, en cuya
decision se dijo que de acuerdo a la legislacion y la jurisprudencia, los docentes
oficiales han sido considerados como servidores publicos con caracteristicas
especiales, y en lo que hace al pago de las cesantias y la mora en el
cumplimiento de esta obligacién, es aplicable la Ley 1071 de 2006, que
establece el término maximo de 15 dias para proferir resolucion de la solicitud,
y 45 dias habiles para el pago efectivo de las mismas.

Igualmente, mediante Sentencia de Unificaciéon del 18 de mayo de 2017, C.P.
Ivan Humberto Escruceria Mayolo, concluyé que la Ley 244 de 1995 subrogada
por la Ley 1071 de 2006 le es aplicable a los docentes oficiales por
considerarlos como empleados publicos, asi en cuanto al reconocimiento de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias concluyo:

! Articulo 69 CPACA.
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“(...) 7. El régimen legal y jurisprudencial sobre el reconocimiento de la sancién
moratoria en el pago de las cesantias de los docentes oficiales.

(....)
9. Conclusiones
(....)

9.2. La Sala Plena de esta Corporaciéon considera que aquellas personas que se
desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segln se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificara la jurisprudencia sobre el
particular. Lo anterior, por cuanto:

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

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores publicos,
Su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos ultimos y, por lo
tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de
la Ley 91 de 1989%.

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencion del legislador fue
fijar su @mbito de aplicacion a todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es
decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social
de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de
Sus prestaciones sociales.

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

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en
materia de sancion moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adeclia mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, al principio de favorabilidad consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion.

(vii) Si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho aln no habia sido proferido el fallo en el que esta
Corporacién abordd de manera definitiva el asunto, ya existia al menos un precedente
sobre la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se llegé en dichas
providencias en sede contenciosa. (Sentencia C-741 de 2012).

(..)

Finalmente, en Sentencia de Unificacion No. 322 de 25 de julio de 2019, la Sala
Plena de la H. Corte Constitucional revis6 en sede de tutela varios fallos
proferidos por los jueces y algunas salas de decision de este Tribunal,
amparando el derecho de los docentes accionantes al reconocimiento y pago
de la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias,
concluyendo asi, qgue en los casos objeto de estudio se verificd que existia una
postura interpretativa més favorable respecto de los derechos laborales de los

12 Sentencias C-741 de 2012 y C-486 de 2016.
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docentes oficiales, esto es, aquella que reconoce que este grupo de
trabajadores del Estado tiene derecho a la sancién por mora en el pago del
auxilio de cesantia, indicando que, si bien es cierto los jueces no se apartaron
de la jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Estado hasta ese momento,
al negar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, aplicaron empero la
interpretacidbn mas restrictiva para los derechos de los docentes, razén por la
cual concluyo que se violaron sus derechos fundamentales.

Y si bien aclar6 que al resolver el asunto objeto de las varias acciones de tutela
interpuestas, la Corte no pretendié asignarles la categoria de derecho
fundamental al reconocimiento de la sancion por mora debido al pago tardio de
cesantias, ni tampoco elevar a rango constitucional las posturas interpretativas
que existen respecto de dicha cuestion, lo que busca la Corte es mostrar que
los jueces accionados no aplicaron en los casos concretos la interpretaciéon mas
favorable del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006 que modifico el articulo 2° de
la Ley 244 de 1995.

De los antecedentes jurisprudenciales que grosso modo se han dejado
expuestos, se extrae con claridad que la interpretacion mas favorable que
existe en torno al tema debatido es aquella en virtud de la cual es viable aplicar
la sancion por mora prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para
aquellos eventos en que el FOMAG se retarde en el pago de las cesantias
parciales o definitivas de los docentes, sin que ello implique el desconocimiento
o afectacion de regimenes especiales en materia laboral, como el general de
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, o el especial consagrado en las Leyes
91 de 1989 y 962 de 2005, asi como en los decretos 2831 de 2005y 1272 del
23 de julio de 2018.

En suma, se concluye, que si bien es cierto que el articulo 2° de la Ley 1071 de
2006, no se refiri6 de manera expresa a los docentes oficiales, ello, segun el
criterio de unificacién adoptado por el Consejo de Estado, no es dbice para que
no se extienda la aplicacion de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 a dichos
servidores publicos en relacion con la mora en el pago de las cesantias, razén
por la cual debe acatarse y aplicarse la tesis de las altas cortes sobre la
procedencia de la sancion mora para los docentes oficiales por el no pago
oportuno de las cesantias, sean parciales o definitivas, y pertenezcan o no los
docentes a los regimenes de liquidacién anual o con régimen de cesantias
retroactivas.

3.2. De la prescripcién extintiva de la sancion moratoria.

Sobre la prescripciéon del derecho de la sancién moratoria por el no pago
oportuno de cesantias, el Consejo de Estado, habia sefialado en
pronunciamiento del 09 de mayo de 2013 lo siguiente:*3

“De la prescripcion de las prestaciones sociales. La prescripcion aparece
definida como una accién o efecto de “adquirir un derecho real o extinguirse un
derecho o accién de cualquier clase por el transcurso del tiempo en las
condiciones prevista por la ley” o en otra acepcion como “concluir o extinguirse
una carga, obligacion o deuda por el transcurso del tiempo™*.

En el mismo sentido en pronunciamientos reiterados de la doctrina y la
jurisprudencia, han sefalado que la “prescripcion es tener por extinguido un
derecho que, por no haberse ejercitado se puede presumir que el titular lo ha

13Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “B” consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del
9 de mayo de 2013, Rad. 080012330100020110017601 Int. 1219-2012).
14 Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicién, Madrid 1992
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abandonado (...) Por ello en la prescripcién se tiene en cuenta la razén no
gjercicio del derecho, o sea, la negligencia real o supuesta del titular;...”*®

En el presente asunto, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia
con el articulo 102 Decreto Nacional 1848 de 1969, prevé la prescripcion de las
prestaciones sociales, en los siguientes términos:

“Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador
ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”.

La ausencia de norma expresa que regule esta figura respecto de otros
derechos laborales, no incluidos en el Decreto citado, no implica la
imprescriptibilidad de los mismos, de ahi que por analogia se aplica el articulo
151 del C.P.T.5, a menos que existan canones que regulen este tépico en
puntos especificos.”

Asimismo, a partir del afio 2018, ha consolidado su jurisprudencia en ese
sentido, indicando que la sancion moratoria se causa de forma auténoma, por
el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir,
gue dicha sancién no se supedita al pago efectivo de las cesantias, pues en
aplicacion del criterio jurisprudencial expuesto, la sancion moratoria es
prescriptible y se debe aplicar el término previsto en el articulo 151 del Codigo
de Procedimiento Laboral, pues si el interesado reclamé su derecho ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo por fuera de los tres afios contados
a partir del dia en que se hizo exigible la sancién moratoria, se concreta
indiscutiblemente la prescripcion extintiva.

En la anterior perspectiva pueden citarse, entre otros, los siguientes
pronunciamientos:

e De la Subseccién A, sentencia del 15 de febrero de 2018, C.P. William
Hernandez Goémez, Rad. No.: 27001-23-33-000-2013-00188-01(0810-14).

Al abordar el problema juridico relacionado con la configuracion de la prescripcion
extintiva del derecho a la sanciébn moratoria por razén del no pago oportuno de las
cesantias a favor de la demandante, sefialé que como transcurrieron mas de tres afios
entre la causacién de la sancién moratoria y la formulacion de la demanda ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, operé dicho fendmeno. Sobre el particular
sefialo lo siguiente:

“Prescripcion de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
definitivas.

Con fundamento en la sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016
referida lineas atras, la sancién moratoria se debe reclamar desde que esta se hace
exigible, so pena de que opere la prescripcion, al respecto:

« [...] Prescripcién de los salarios moratorios

Como se sefial6 en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del
empleador que incumpla su obligacion 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, estan concebidas a titulo de sancién, por la inobservancia de la fecha en
gue se debe efectuar la consignacién de esa prestacion.

15 Coviello, Nicolds, Doctrina General del Derecho Civil. UTEHA 1949, citado por el doctor Betancur
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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.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion
trienal en asuntos relativos a sancidon moratoria, se considera que no hay controversia
alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se
ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el CAdigo de Procedimiento Laboral,
articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado
en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que
tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere
a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]» (Subraya de la
Subseccion).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de
prescripcion segun el cual «[...] al no existir prescripcidon respecto de las cesantias,
tampoco lo habra de la sanciébn moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio
de la primera [...]», porque la sancién moratoria se causa de forma auténoma, por el
solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no se
supedita al pago efectivo de las cesantias.

e Sentencia 00050 de 25 de enero de 2018, Consejo de Estado, Subseccion
A., C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, Rad. No.: 27001-23-33-000-2013-
00050-01 (1536-2014), sobre el mismo tema dijo lo siguiente:

“DE LA PRESCRIPCION

La prescripcion se debe definir como la accion o efecto de «adquirir un derecho real o
extinguirse un derecho o accién de cualquier clase por el transcurso del tiempo en las
condiciones previstas por la ley "o en otra acepcion" como concluir o extinguirse una
carga, obligacién o deuda por el transcurso del tiempo»

Por su parte, esta Seccion en la sentencia de unificacion en lo que concierne a la
prescripcion trienal de caracter laboral determind, que la norma aplicable es el articulo
151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, segun el cual «Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por
el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira la
prescripcion, pero solo por un lapso igual».

En relacion con las cesantias definitivas, en esta sentencia de unificacion se considerd
gue, contrario a las anualizadas, si estan sometidas al fendmeno de la prescripcion
trienal, salvo que la mora en la consignacién se produzca por negligencia del empleado,
pues su omision en cumplir los requerimientos que el empleador dispone para su pago,
no se puede constituir como un beneficio a .su favor’

Y en lo que se refiere a la sancién moratoria, en la misma providencia igualmente se
determind acerca de su prescripcién trienal, porque 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»®

SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS /
PRESCRIPCION TRIENAL
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1. ¢Prescribio el derecho al pago de la sancién moratoria regulada en las Leyes 244 de 1995y
1071 de 2006 a favor del demandante, por la mora en la cancelacion de sus cesantias
definitivas?

La Subseccién sostendra la siguiente tesis: la sancion moratoria por la falta de pago de las
cesantias definitivas si es objeto de prescripcion, por lo siguiente: La Seccion Segunda de esta
Corporacion, en sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de agosto de 2016 con ponencia
del Consejero Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, determind lo siguiente respecto de la
prescripcion trienal:

«[...] los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador que incumpla su obligacion
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 omision del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estn concebidas a titulo de sancidn, 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 es que tal
indemnizacién no tiene el caracter de accesoria a las cesantias, a pesar de que en diversas
providencias, se le haya dado tal connotacién .16

En sentencia C-448 de 1996, la Corte Constitucional consideré que esta sancion “[...]
busca penalizar economicamente a las entidades que incurran en mora [...] ” derecho
sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles [...]» Asi mismo, se
indic6 que la norma aplicable en materia de prescripcion frente a la sancion moratoria
es el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, el cual sefiala:

Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. EI simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripcion, pero solo por un lapso igual [...]»

Si bien la sentencia de unificacion jurisprudencial a la que se hace referencia se pronuncio
frente a la sancion moratoria en el caso de la no consignacion oportuna de las cesantias
anualizadas, en criterio de esta Subseccion, por analogia dicha tesis resulta también aplicable
respecto a la mora en el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas.

En efecto, la Ley 50 de 1990 reguld la sancion moratoria por la no consignacién oportuna de
las cesantias causadas anualmente en el fondo elegido por el empleado, mientras que la Ley 244
de 1995 trajo consigo la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas,
es decir, aquellas causadas por el afio o fraccion laborado al momento del retiro o finalizacion
del vinculo laboral. De acuerdo con ello, tratdndose de las sanciones contempladas por las
Leyes 50 de 1990 y 244 de 1995, pese a que en estas se regulen dos situaciones diferentes
derivadas del mismo, a saber: i) la no consignacion de las cesantias causadas afio a afio y, ii) el
pago del auxilio de cesantia originado al momento de terminar la relacion laboral, las dos son
normas sancionatorias de caracter laboral. En ese sentido, el término de prescripcion para
ambas es el mismo, que como se sefiald, no es otro que el regulado en el articulo 150 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, segun el cual las acciones laborales prescriben en tres afios contados a
partir del momento en que la obligacion se hizo exigible.

Asi las cosas, la sancién moratoria derivada del no pago oportuno de las cesantias definitivas
deberd solicitarse ante la administracion dentro de los tres afios siguientes contados a partir del
dia siguiente en que la obligacién se hace exigible, es decir, al momento en que se causé la
mora. Ello, so pena de verse afectada por el fendmeno de la prescripcion.

Ahora, en la citada sentencia se analizo la forma y tiempo para reclamar la sancion moratoria
por la no consignacion oportuna de las cesantias. Para el efecto, se preciso lo siguiente: «[...]
Determinar una fecha expresa para que el empleador realice la consignacion respectiva y
prever, a partir del dia siguiente, una sancién por el incumplimiento en esa consignacion,
implica que la indemnizacién 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

16 - ver, entre otras, el auto de 21 de enero de 2016, radicacion nimero: 27001-23-33-000-2013-00166-
01(0593-14). .
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ende, es a partir de que se causa la obligacion -sancion moratoria- cuando se hace exigible, por
ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su reconocimiento ante la administracion, pero
si la reclamacion se hace cuando han transcurrido més de 3 afios desde que se produjo el
incumplimiento, se configura el fenomeno de prescripcion, asi sea en forma parcial. [...]»
(Subrayado fuera del texto original).

Si bien como se sefial6 lineas atras, la providencia citada realiza un andlisis de la prescripcion
de la sancion moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias anualizadas, la
Subseccion considera que la misma tesis es aplicable para el caso del no pago o pago tardio de
las cesantias definitivas, por cuanto la indemnizacion surge desde el dia que vencié el término
que tenia la administracion para pagarlas, es decir, el derecho a dicha indemnizacion no esta
supeditado al pago efectivo de las cesantias definitivas; por lo tanto se debe reclamar desde la
fecha en que se hizo exigible la obligacion.

En dicho sentido se pronuncid la Subseccion B de esta Seccién en sentencia del 19 de enero de
2017 con ponencia de la Consejera: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual sostuvo que la
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 empieza a causarse a partir del dia siguiente
al vencimiento del plazo de los 45 dias que prevé el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 para el
pago del auxilio de cesantia definitiva.

e Sentencia 00188 de 15 de febrero de 2018 el Consejo de Estado,
Subseccion A, C.P. William Herndndez Gomez, Rad. 27001-23-33-000-
2013-00188-01(0810-14), respecto de la Prescripcion extintiva de la
sancion moratoria por el no pago oportuno del auxilio de cesantias,
manifesté que no se comparte el argumento del a quo al resolver la
excepcidn de prescripcion segun el cual « [...] al no existir prescripcion
respecto de las cesantias, tampoco lo habra de la sancion moratoria, por
ser ésta consecuencia del pago tardio de la primera [...]», porque la
sancion moratoria se causa de forma autbnoma, por el solo
incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no
se supedita al pago efectivo de las cesantias. En aplicacién del criterio
jurisprudencial expuesto, segun el cual la sancibn moratoria es
prescriptible y se aplica el término previsto en el articulo 151 del Cddigo
de Procedimiento Laboral. (...).

En la referida providencia, el Consejo de Estado planted dos problemas
juridicos, a resolver asi: ¢ A partir de qué momento se hizo exigible la sancion
moratoria por el no pago de las cesantias solicitadas por la demandante? Y
¢, Se configurd la prescripcion extintiva del derecho a la sancibn moratoria
por razdn del no pago oportuno de las cesantias correspondientes a los afios
2006 a 2007 a favor de la demandante?, y en ella adopto la siguiente tesis:
Transcurrieron mas de tres afios entre la causacion de la sancion moratoria
y la formulaciéon de la demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo tal y como se explica a continuacién, por lo tanto, hay
prescripcion de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias definitivas, agregando que con fundamento en la sentencia de
unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, la sancién moratoria se debe
reclamar desde que esta se hace exigible, so pena de que opere la prescripcion,
y agrego:

“Como hacen parte del derecho sancionador! v a pesar de gue las disposiciones que
introdujeron_esa sancién _en el ordenamiento juridico, ho consagran un término de
prescripcién, 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.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcién
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 norma que se
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ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral,
articulo 151.

(...)

La razén de aplicar esta disposicién 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 prescripcion 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. [...]»

De conformidad con el criterio jurisprudencial expuesto en precedencia y como
quiera que en el caso que nos ocupa la actora es docente y no existe una norma
especial en relacion con la prescripcion del derecho del reconocimiento de la
sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, porque la sancion
moratoria se causa de forma auténoma, por el solo incumplimiento del plazo
legal para el pago de las cesantias, sin que dicha indemnizacion se supedite
al pago efectivo de las cesantias, es viable concluir entonces que la sancion
moratoria derivada del no pago oportuno de las cesantias definitivas o parciales
debera solicitarse ante la administracion dentro de los tres afios siguientes
contados a partir del dia siguiente en que la obligacion se hace exigible, es
decir, al momento en que se causo la mora, so pena de verse afectada dicha
sancion moratoria por el fenébmeno de la prescripcion.

4. Caso concreto:
4.1. De lo probado en el proceso:
En el sub examine, se tiene acreditados lo siguiente:

e Que la sefiora LUZ ANGELICA CARDONA BEDOYA, es docente
Nacional con régimen anualizado de cesantias, tal como se advierte en
la certificacion de historia laboral visto a folio 30 del expediente.

¢ Que mediante reclamacion radicada el 06 abril de 2015, la sefiora LUZ
ANGELICA CARDONA BEDOYA solicitd el reconocimiento y pago de
sus cesantias parciales con destino a estudios, tal como se advierte en
el acto de reconocimiento de las cesantias'’.

e Através de la Resolucion N° 1053-00001593 de 08 de julio de 2016, el
Director Administrativo y Financiero de la secretaria de Educacion
Municipal de Ibagué, en nombre y representacion de la Nacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocio y ordendé el
pago de una cesantia parcial a la sefiora ANGELICA CARDONA
BEDOYA.18,

e Con la certificacion del pago de cesantias parciales del Banco BBVA, se
acredita que la suma de $6.281.500 quedd a disposicion del beneficiario
a partir del 26 agosto de 2016.%°

e A través de derecho de peticion radicado el 29 de noviembre de 2018,
la parte accionante, por conducto de su apoderado judicial, solicito el
reconocimiento y pago de sancion moratoria contemplada en las Leyes

7 Ver fls 24-26
18 \Ver fls 24-26
19 Ver Fol 29
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244 de 1995 y 1071 de 2006 correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retraso contados desde los 70 dias después haberse
radicado la solicitud de la cesantia, peticion esta que no fue resuelta
dentro de los 3 meses siguientes a su radicacion?.

Se advierte que, en el caso concreto, el apoderado de la parte pasiva no
manifesto inconformidad alguna en relacion con el reconocimiento propiamente
dicho de la sancion mora, pues la censura deviene del término prescriptivo, al
sefalar que el reconocimiento del derecho pretendido se encontraba prescrito
en su totalidad y no parcialmente como lo consideroé el juez de la causa.

Conforme a lo anterior y de acuerdo con el criterio jurisprudencial anotado en
precedencia, corresponde a este Colectivo determinar, si la prescripcion parcial
del reconocimiento de la sancién mora ordenada por el Juez de instancia se
ajusto a derecho, o si, por el contrario, tal como lo aduce el apelante, en el sub
examine se configura una prescripcion total del derecho reclamado.

Si bien, no hay inconformidad alguna respecto de la contabilizacion de términos
para establecer la sancidn mora, es menester para este Colectivo realizar el
mismo, a fin de establecer con exactitud el periodo prescriptivo y solo asi poder
determinar con absoluta claridad, si esta llamada a prosperar la inconformidad
planteada en la alzada.

Analizado el acervo probatorio allegado al cartulario, se advierte que la solicitud
de reconocimiento y pago de cesantias parciales se efectu6 el 06 de abril de
201521, es decir, que la administracién contaba con 15 dias habiles para proferir
la resolucién de reconocimiento de las cesantias del hoy accionante, los cuales
fenecian el 27 abril de 2014, en tanto que la citada resolucion fue expedida
solo hasta el 08 de julio de 2016. En tal sentido es evidente que la Resolucion
de reconocimiento de cesantias fue proferida por la entidad demandada cuando
habia trascurrido mas de un (1) afio, contado desde la fecha de radicacion de
la correspondiente solicitud, por lo cual, cuando el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias es expedido por fuera del término legal, la
sancion moratoria debe contabilizarse dentro de los 70 dias siguientes a partir
de la radicacion de la solicitud, haciendo el conteo de términos, asi: i) 15 dias
para expedir la resolucién de reconocimiento; ii) 10 dias de ejecutoria del acto;
y iii) 45 dias para efectuar el pago, tal como acertadamente lo indicé el a quo.

Conforme a lo anterior, el hito inicial para contabilizar los 10 dias de ejecutoria,
no puede ser el de la notificacion del acto de reconocimiento de las cesantias,
sino que el mismo debe contabilizarse a partir del dia siguiente del vencimiento
del término que tenia la entidad para proferir la respectiva resolucion de
reconocimiento; en tal sentido, y como la entidad debi6é expedir la resolucidn
de reconocimiento a mas tardar el 27 de abril de 2015, el termino de ejecutoria
de diez (10) dias culminé el 12 de mayo de 2015, y es partir de dicha fecha,
deben contabilizarse los 45 dias con los que contaba la entidad para efectuar
el pago, los cuales se cumplian el 21 de julio de 2015; sélo hasta el 26 de
agosto de 2016 se realiz6 el pago de las cesantias.

De acuerdo con lo anterior, la sancibn moratoria por el pago tardio de las
cesantias se causo desde el 22 de julio de 2015 al 25 de agosto de 2016, dia
anterior a la fecha de pago, generandose un retardo de 394 dias.

Ahora bien, tal como se advierte en las probanzas allegadas al expediente, el
demandante, por conducto de su vocero judicial, elevd la correspondiente
reclamacion administrativa para el reconocimiento vy pago de la sancién

20 ver fl 36-38
21 Ver fls 24-26
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moratoria el 29 de noviembre de 2018, cuando ya habian transcurrido mas de
tres (3) afos desde la fecha en que se causé la sancibn mora, cuya
consecuencia deviene en la prescripcion plena y total de la indemnizacion
moratoria por dicho concepto, y no la prescripcion parcial establecida por el a-
quo, esto es, no puede confundirse la causacion periodica del auxilio de
cesantias, su reclamacion, reconocimiento y el pago oportuno por parte del
Estado, con el término con que cuenta la administracién para su cancelacion,
pues la tesis que plantea la juez de instancia resulta totalmente contraria al
criterio reiterado del Consejo de Estado, en el sentido que la sancion moratoria
no puede estar sometida al criterio de su imprescriptibilidad, pues se trata de
una sancion y no de un derecho; he aqui la razon por la cual la jurisprudencia
ha sido pacifica en sostener que se aplica en estos eventos el término previsto
en el articulo 151 del CPL, para iniciar acciones legales para su cobro, y no la
prescripcion prevista en el Decreto 3135 de 1968, porque en estricto sentido no
se trata de un derecho laboral del trabajador.

En este sentido, la Sala acoge en su integridad el precedente judicial del H.
Consejo de Estado, en el sentido que como la sancion moratoria hace parte del
derecho sancionador, y a pesar de que las disposiciones que introdujeron esa
sancion 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. En ese sentido, se reitera, que como las
Subsecciones A y B del Consejo de Estado han aplicado la prescripcion trienal
en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que no hay controversia
alguna sobre ese particular.

En este orden de ideas, resulta evidente para esta Corporacién que la decisién
adoptada por A quo debera ser revocada en su totalidad.

5. Costas del proceso.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las disposiciones
del Cadigo de Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

Por su parte, el Acuerdo N° PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, sefiala que en tratandose de asuntos
contencioso administrativos con cuantia, en primera instancia, habra de
condenarse en agencias en derecho hasta por el veinte por ciento (20%) de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia, y en segunda instancia,
hasta por el cinco por ciento (5%) de las mismas.

Ahora bien, el Codigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 1° que se condenara en ellas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion, o revision que haya
propuesto, y en su num. 4° agrega: “Cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente al del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las
costas de ambas instancias”.

En este sentido, la Sala condenard en costas en ambas instancias a la parte
demandante, siempre y cuando se hubieren causado y en la medida de su
comprobacion, evento en el cual, se ordena incluir un (1) salario minimo legal
mensual vigente como agencias en derecho.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala Oral de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: REVOCASE en su integridad la sentencia impugnada proferida el
26 de marzo de 2021 por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué. En su lugar se dispone NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte demandante. TASENSE por
secretaria del juzgado de origen.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

g I /\
o —I} ,
ANGEIJIGNACIO ALVAREZ SILVA BELISARIO BELTRAN BASTIDAS

Salva voto

JOSE TH RUIZ CASTRO

Se suscribe esta providencia con firmas electronica y escaneada, ante las medidas de aislamiento preventivo obligatorio
decretada por el Gobierno Nacional con el fin de evitar la propagacién de la pandemia del COVID-19 —coronavirus-en
Colombia. No obstante, se deja expresa constancia que la presente providencia fue discutida y aprobada por cada uno
de los magistrados que integran la Sala de Decision a través de la plataforma tecnoldgica Teams y correos electronicos
institucionales.

Firmado Por:

Jose Aleth Ruiz Castro
Magistrado
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