CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D.C., seis (6) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 41001 23 33 000 2016 00311 01 (3929-2018)

Demandante: Luz Mary Sapuy Cuelllar

Demandado: Nacién (Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio)

Temas: Sancion moratoria por pago tardio de cesantias parciales

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de la
demandante y de la Nacién (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio) contra la sentencia proferida el 9 de abril de
2018 por el Tribunal Administrativo del Huila, mediante la cual accedié parcialmente
a las pretensiones de la demanda y se declar6 probada, parcialmente, la excepcion

de prescripcion de la sancion moratoria.

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 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la sefiora Luz Mary Sapuy Cuellar, por conducto de

apoderado, formulé demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
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en orden a que se declare la nulidad de la Resolucion 0154 del 18 de enero de 2016,
a traves de la cual se nego el reconocimiento de la sancién moratoria prevista en la
Ley 1071 de 2006, a partir del momento en que vencieron los 65 dias habiles
siguientes a la radicacién de la reclamacion de las cesantias parciales y hasta

cuando se haga efectivo su pago.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicitd (i) condenar a la entidad
demandada a pagar la sancién por la mora en la cancelacion de sus cesantias
parciales, conforme a lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006; (ii) ordenar el
cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, vy (iii)
disponer los ajustes de valor respecto de la condena al tenor de lo establecido en el
articulo 187 ibidem.

1.1.2. Hechos

Los hechos que fundamentaron las pretensiones son, en sintesis, los siguientes:

(i) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado a través
del articulo 3 de la Ley 91 de 1989, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica y, en el articulo 15, paragrafo 2.°,
de la referida norma se le asigno la competencia de pagar las cesantias de los

docentes de los establecimientos educativos del sector oficial.

(ii) El 4 de abril de 2011, la demandante, en su condicion de docente, solicitd ante
la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales,
respecto de las cuales obtuvo pronunciamiento favorable a través de la Resolucion
2596 del 21 de junio de 2013 y se pagaron el 3 de septiembre de 2013, por

intermedio de la entidad bancaria.

(iii) Al verificar las fechas de solicitud, reconocimiento y pago de las cesantias
parciales, se advirtio que el téermino de 65 dias para cancelarlas vencia el 8 de julio
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de 2011, es decir, transcurrio un lapso superior al previsto en la ley para proceder
al pago; por tal razén, formuld solicitud encaminada a obtener la sancién moratoria,

Yy, en respuesta, se expidio la resolucion demandada.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales, se sefalaron los articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989; 1y 2 de la Ley
244 de 1995;y 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado de la demandante manifesté lo

siguiente:

(i) La autoridad encargada del pago de las cesantias a los docentes ha estado

desconociendo las normas que rigen lo relativo al pago oportuno de esa prestacion.

(if) Ante tales circunstancias se expidieron las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006
gue regularon lo concerniente al pago de las cesantias parciales y definitivas de los
empleados publicos y fijaron un término de 15 dias contados a partir de la radicacion
de la solicitud y 45 dias siguientes, para proceder a su cancelacion; sin embargo, la
Nacién (Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) ha desconocido dichos términos, circunstancia que acarrea

la sancion equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo.

(iii) En su condicibn de docente, como su prestacion fue reconocida con
posterioridad a la Ley 91 de 1989, le aplica la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, que determinan los plazos para pagar oportunamente las
cesantias y establecen una penalidad a cargo del empleador incumplido, en el
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, hasta cuando se haga
efectivo el pago, disposiciones que sirven de soporte a las pretensiones deprecadas

en el sub lite.

1.2. Contestacion de la demanda
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La Nacién (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio) y la Fiduprevisora, a través de su apoderado, contesté la demanda® y

se opuso la prosperidad de sus pretensiones. En sintesis, expuso lo siguiente:

(i) De acuerdo con las competencias establecidas en el Decreto 2831 de 2005, el
pago de las prestaciones sociales de los docentes compete al Fondo, pero la
atencion de la solicitud corresponde a las entidades territoriales certificadas. La
norma en mencion cred un procedimiento especial para el reconocimiento de las
prestaciones de los docentes, en el que estan definidas las etapas, los términos y
demas formalidades para ese fin, o que quiere decir que aquellos estan excluidos
de la aplicacion de las normas que rigen, de manera ordinaria, las cesantias.
Ademas, el acto de reconocimiento de las cesantias no fue expedido por el
Ministerio, por lo tanto, no contiene la manifestacion de su voluntad en torno a la

penalidad pretendida.

(i1) En razon de lo expuesto, deben prosperar las excepciones de falta de integraciéon
del contradictorio con la entidad territorial a cargo del tramite de la peticion dirigida
a reconocer las cesantias; buena fe; régimen prestacional independiente
inaplicabilidad de la Ley 1071 de 2006, al gremio docente; prescripcion; inexistencia
de vulneracién de los principios legales; ineptitud sustancial de la demanda por falta
de legitimacion en la causa por pasiva; e inexistencia del demandado por falta de

relacion del Ministerio con la expedicion del acto de reconocimiento del derecho.

(iii) Al referir lo relativo a la Fiduprevisora, sefialé que de conformidad con el contrato
de fiducia mercantil suscrito entre esta y la Naciéon (Ministerio de Educacién, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio) «es sin lugar a dudas que la
funcidn de FIDUPREVISORA S.A. es solamente la de administrar los recursos que

integran el citado Fondo, realizando gestiones de administraciéon y pagos, pero

! Folios 103 a 105 y 106. Se precisa que el abogado presenté 2 memoriales, uno, en condicién de
representante del Ministerio de Educacion (Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio)
y otro, en representacion de la Fiduprevisora.
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carece de facultades para ordenar o disponer de los recursos que integran el fondo,
pues como en todo (sic) los negocios basado en la figura del contrato de fiducia
mercantil, solo se reciben instrucciones del fideicomitente y el fiduciario solo desde
ese momento puede actuar de conformidad a las mismas ya que siempre y en todos
los casos LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. actla COMO VOCERA DEL PATRIMONIO

AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO».

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Huila, mediante sentencia proferida el 9 de abril de
2018,2 anuld el acto acusado, declaré la prescripcion parcial de la sancién moratoria
reclamada y ordend el reconocimiento de tal penalidad por la tardanza en el pago
de las cesantias parciales a favor de la demandante, por el lapso comprendido entre
el 15 de diciembre de 2012 y el 2 de septiembre de 2013, con sustento en lo

siguiente:

(i) Segun lo probado en el expediente, es claro que la entidad demandada incurrié
en mora para el reconocimiento y pago de las cesantias a favor de la demandante,
pues, segun la fecha de reclamacion y los términos dispuestos por la ley, debi6
cancelar la prestacion, a mas tardar, el 11 de julio de 2011 y solo lo hizo el 3 de

septiembre de 2013, con lo cual incurrié en mora y la consecuente sancion.

(ii) No obstante, como se produjo la prescripcion parcial de la sancion, atendiendo
la fecha de la reclamacion en sede administrativa —15 de diciembre de 2015—, se
debe declarar probada la excepcion extintiva, en forma parcial y reconocer la
sancion, unicamente, por el lapso comprendido entre el 15 de diciembre de 2012 y
el 2 de septiembre de 2013.

1.4. El recurso de apelacion

2 Folios 278 a 297.
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1.4.1. Lademandante

La sefiora Luz Mary Sapuy Cuellar, por intermedio de su apoderada,® interpuso

recurso de apelacion,* que sustentd en los siguientes términos:

(i) Existen tres razones fundamentales que controvierten la decision del a quo; la
primera, que la sancion por mora en el pago oportuno de las cesantias no prescribe,
tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de la maxima autoridad de lo contencioso
administrativo;® la segunda, que dicha penalidad no esta prevista en los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969 vy, la tercera, que la sancién moratoria de que trata la

Ley 1071 de 2006 no es una prestacion social.

(i) En el caso bajo analisis la reclamacion se formulé dentro de la debida
oportunidad, esto es, cuando la obligacion se hizo exigible, en el entendido de que
el pago inoportuno de las cesantias se efectu6 el 3 de septiembre de 2013 y la
sancion se reclamoé el 15 de diciembre de 2015, es decir, dentro de los 3 afios
siguientes. Por esa razén, no era del caso declarar parcialmente probado el

fenébmeno extintivo.

(iii) Como la sancién moratoria por el reconocimiento tardio de las cesantias no esté
consagrada ni en el Decreto 3135 de 1968 ni en el Decreto 1848 de 1969, el término
para contabilizar la prescripcion es el sefialado en el articulo 2536 del Codigo Civil,

que comprende 10 afios desde la exigibilidad de la obligacion.

(iv) Ahora bien, para determinar el periodo durante el cual corri6 la sancién, los 45
dias para efectuar el pago no se deben contabilizar desde la notificacion del acto de
reconocimiento de las cesantias, sino que también se debe considerar el tiempo de

tardanza en que incurrid la administracion para la expedicion de aquel; una vez

3 El poder se otorg6 a dos abogados, un hombre y una mujer, el primero present6 la demanda y
realizé otras actuacion es en primera instancia y, la segunda, interpuso y sustenté el recurso de
apelacion.

4 Folios 170 a 189.

5 Se cita la sentencia del 4 de marzo de 2010, emitida en el radicado 85001 23 31 000 2003 00015
01, nimero interno 1413-08, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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vencido el plazo de que disponia para ese efecto, empezar el conteo del término

para el pago, y, a partir de ahi, definir la sancion.

1.4.2. La Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio)

La entidad demandada, por conducto de su apoderado, interpuso recurso de

apelacion,® con base en los argumentos que se enuncian a continuacion:

() El Ministerio de Educacion no esta legitimado para actuar y responder por la
condena porque no interviene para la expedicion del acto ni en el reconocimiento
de la prestacion, en virtud del contrato de fiducia publica suscrito con la
Fiduprevisora S.A. para tal efecto, asi como los deberes atribuidos a los patrimonios
auténomos, de conformidad con lo estatuido en el Decreto 2555 de 2010, quienes
gozan de capacidad para comparecer directamente a los procesos judiciales en su

contra.

(if) Adicional a lo anterior, en aplicacion de lo previsto en el articulo 88 de la Ley
1328 de 2009, en todos los casos en que una autoridad publica deba reconocer
intereses por mora, producto del incumplimiento de obligaciones a su cargo, la
sancion por dicho concepto no puede exceder el doble del interés bancario
corriente, de manera que en el evento de que se demuestre la mora, se debe aplicar

la disposicion anterior.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

Las partes demandante y demandada guardaron silencio durante esta etapa

procesal.’

1.6. El Ministerio Publico

6 Folios 298 y 299.
7 Folio 333.
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El agente del Ministerio Publico no rindié concepto.?

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer (i) si los docentes pueden ser beneficiarios de la
sancidn moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006 ante el incumplimiento en el pago
de sus cesantias parciales; (ii) si la Nacién (Ministerio de Educacién—Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio) debe ser la destinataria de la
condena,; (iii) si no debi6 aplicarse el fenbmeno extintivo en los términos en que se
hizo, por parte del tribunal de instancia, pues debié preferirse el término que, al
respecto, consagra el ordenamiento civil; (iv) si la sancion aludida puede ser
sustituida por los intereses moratorios establecidos en el articulo 88 de la Ley 1328
de 2009; y (v) si el tribunal analizé la figura de la prescripcion conforme a la

normativa vigente.

2.2. Marco normativo

La Ley 6.2 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién especial
de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecio, a favor de los trabajadores
oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razon de un mes de sueldo por cada
afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afio, y el articulo 17, literal
a), ibidem, consagré que ese auxilio se reconoceria a todos los empleados y obreros

nacionales de caracter permanente.

8 Folio 333.
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El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefialé 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 o en todo el tiempo servido, Si

fuere menor a ese lapso.

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cre6 el Fondo Nacional de Ahorro, y dentro de
los objetivos que establecié para la administracion de sus recursos, fijo los
siguientes: «pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y
trabajadores oficiales»®, y «proteger dicho auxilio contra depreciaciéon monetaria»;'°
con tales finalidades, el articulo 3 ibidem determind 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 ordené a la Caja Nacional de Previsién Social
realizar, con corte a 31 de diciembre de 1968, la liquidacion de cesantias de los

empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empez06 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 porcién de tiempo laborada durante el
afio del retiro, asi como el reconocimiento de intereses anuales del 9%, a ser
liquidados 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
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

9 Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.
10 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.
11 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.
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proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo'?. Ademas, en los articulos 6 y
7 ibidem, fij6 un monto por concepto de intereses, con el propdsito de evitar la
pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias depositado, y un porcentaje a

titulo de intereses sobre las cesantias.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995 «por medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones» en su articulo 1 establecié el término de quince (15) dias
para que la administracion expida el acto de reconocimiento de cesantias definitivas
de los servidores publicos, que han de contarse desde la fecha de radicacion de la
solicitud que se haga en tal sentido, en todo caso, determiné que en el evento de
gue la solicitud esté incompleta, el empleador debe manifestarlo asi al peticionario,
dentro de los diez dias hébiles siguientes al recibo de la solicitud, y sefalar
expresamente los requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen,
pueda proferir el acto que reconozca la prestacion, en el término inicialmente

indicado.

El articulo 2 ibidem determiné que una vez se encuentre en firme el acto de
reconocimiento de cesantias definitivas, la administracion cuenta con el término de
cuarenta y cinco dias habiles para pagar la prestacidon, so pena de incurrir en mora
y causar a su cargo la sancion indicada en el paragrafo, en el equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo, que correra en forma continua hasta cuando se

haga efectivo el pago.

Al respecto, es importante hacer mencién de los argumentos que sirvieron de
soporte a la exposicidon de motivos que dio origen a la sancion moratoria consagrada

en la aludida ley, en especial, los siguientes:

[...] la vida diaria ensefia que una persona especialmente en relacion a los servidores
publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia para lograr el
cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o porque ha
terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias éstas que traen
consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la
necesidad econémica del trabajador, se hace presente la mordida o coima para los

12 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.

10
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funcionarios que estan en la obligacion de hacer esos tramites. Este hecho origina
ademas cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el orden de radicacion de las
solicitudes, practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando al final se paga
al trabajador su cesantia, tan sélo se le entrega lo que certificd la entidad patronal
meses, y hasta afios, atras, al momento de la liquidacién. Ni un peso mas. No obstante
gue la entidad pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo han estado trabajando
esos dineros a unos intereses elevados, con beneficio para la institucion, pero sin
ningun reconocimiento para el trabajador®®.

La Ley 1071 de 2006, adicioné y modificé la Ley 244 de 1995, en torno al pago de
las cesantias definitivas y parciales!* de los servidores publicos, en sus articulos

4y 5 determind lo siguiente:

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias héabiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucién
correspondiente, si relne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir

13 Gaceta del Congreso afio IV — nam. 225 del 5 de agosto de 1995.

14 Es importante precisar que se entiende por cesantias parciales aquellas que se requieren a la
administracion o al fondo administrador de esa prestacion con fines de adquirir vivienda o adelantar
estudios. El articulo 3 de la Ley 1071 de 2006 al respecto, sefialo: «Articulo 3°. Retiro parcial de
cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia el articulo 2° de la presente norma
podran solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos: /- 1. Para la compra y
adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion de la misma y liberacién de
gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o compafiero(a) permanente. /-
2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compafiero(a) permanente, 0 sus
hijos.».

11
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contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.

De conformidad con lo previsto en el articulo 2, los destinatarios de la Ley 1071 de
2006, son:

Son destinatarios de la presente ley los miembros de las Corporaciones Publicas,
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicara a los miembros
de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro. (Se resalta).
Ahora bien, en lo que respecta a los docentes oficiales, se debe indicar que el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989 creo 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 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 promulgacion de esa ley.

La aludida ley, en su articulo 1, numeral 3, precisé que los docentes territoriales son
aguellos «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 promulgacién de la presente Ley, son de cargo de la
Naciéon y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el

15 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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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.

En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecid 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
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 dltimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del Gltimo
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 1o0. 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].

La Ley 812 de 2003, por la cual se aprob¢ 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».

Finalmente, la Ley 1328 de 2009 «[p]or la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones» en su articulo

88 sefala:

Articulo 88. Intereses con cargo a obligaciones de la Nacién. En todos los eventos
en los que la Nacion o las entidades publicas, de cualquier orden, deban cancelar
intereses por mora causados por obligaciones a su cargo, la indemnizacién de
perjuicios o la sancion por mora no podra exceder el doble del interés bancario

13
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corriente vigente al momento de la fecha establecida legalmente para realizar el
pago.

De igual forma, toda suma que se cobre a la Nacion o a las entidades publicas como
sancién por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligacion dineraria
adeudada en virtud de un mandato legal se tendrd como interés de mora, cualquiera
sea su denominacion.

2.3. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio, que obra dentro del proceso, se puede

establecer lo siguiente:

(i) El 4 de abril de 2011,'®* |la demandante formulé solicitud orientada al
reconocimiento y pago de sus cesantias parciales, con el objeto de realizar

reparaciones locativas.

(i) El 21 de junio de 2013, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (Secretaria de Educacion del departamento del Huila) expidié la
Resolucién 2596, a través de la cual reconocio las cesantias parciales a favor de la
sefiora Luz Mary Sapuy Cuellar, con destino a reparaciones locativas. Dicho acto

se notificé personalmente a la destinataria el 2 de julio siguiente.

(iii) El 19 de febrero de 2016,'® la directora de afiliaciones y recaudos de la
Fiduprevisora expidio certificacion en torno a la fecha en que se pusieron a
disposicion de la demandante los recursos que corresponden a sus cesantias

parciales, asi:

En atencién a su solicitud de la referencia, nos permitimos certificarle que el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio le programo (sic) un pago de CESANTIAS
PARCIAL (sic) reconocida por la Secretaria de Educacion, a la docente LUZ MARY SAPUY
CUELLAR [...] mediante Resolucion No. 2596 de fecha 21 de JuNiO 2013 y se ordena
el pago en la némina del 03 DE SEPTIEMBRE 2013 por valor $13,162,916, a través del
B. AGRARIO TIMANA — HUILA[...]

16 Segln las consideraciones de la resolucion que obra en folio 22.
17 Folios 22 a 27.
18 Folio 28.
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(iv) El 15 de diciembre de 2015,'° la demandante, por intermedio de apoderada,
solicitd ante la Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) el reconocimiento y pago de la sancibn moratoria por el

pago inoportuno de sus cesantias parciales.

(v) El 18 de enero de 2016,%° el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (Secretaria de Educacion del departamento del Huila) expidié la
Resolucién 0154, mediante la cual nego el reconocimiento de la sancion moratoria

por el pago inoportuno de las cesantias parciales.

2.4. El caso concreto. Andlisis de la Sala

2.4.1. Alcance de la apelaciéon. Competencia del juez de segunda instancia

para pronunciarse sobre la excepcién de prescripcion

El articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que, en los aspectos no
contemplados en ella, se debe hacer remisién a lo previsto en el ordenamiento
procesal civil, en cuanto sea compatible con las actuaciones que correspondan a la

Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.

La Sala, con base en tal remisién, en decisiones previas,?! se sujetd, en materia de
competencia del superior, a lo previsto en los articulos 320 y 328 del Cédigo General
del Proceso, y, en ese orden, se circunscribié a analizar «los reparos concretos

formulados por el apelante».

No obstante lo anterior, en esta ocasion, replantea su postura, para realizar una
interpretacion armonica, entre lo sefialado en las dos disposiciones mencionadas, y
lo dispuesto en el articulo 187, inciso 2.° de la Ley 1437 de 2011 que permite al juez
de segunda instancia «estudi[ar] y decid[ir] todas las excepciones propuestas 0 no,

sin perjuicio de la no reformatio in pejus».

19 Folios 32 a 35.
20 Folios 18 a 20.
2L NUmeros internos: 5831-18 y 3717-18, entre otros.

15



Radicado: 41001 23 33 000 2016 00311 01 (3929-2018)
Demandante: Luz Mary Sapuy Cuellar

Tal cambio obedece al andlisis de la intencién del legislador,?? con tal prevision, que
consistio en otorgar al juez de segunda instancia la facultad de decidir sobre dichos
medios exceptivos, en la medida en que se corresponde con el «deber y la facultad
oficiosa que en esta materia otorga[ba] al juez administrativo los incisos 2.° y 4.° del
articulo 164 del [Decreto 01 de 1984]».

De otro lado, el estudio gramatical de la norma, en particular, de la expresion «sin
perjuicio de»?® sugiere no ir en detrimento del principio de la non reformatio in pejus,
lo que se traduce en que el estudio de las excepciones, propuestas 0 no, debe
garantizar que «el superior que conoce de una decision judicial por apelacion, tiene
limitada su actividad de manera tal que lo resuelto por el inferior en beneficio del
recurrente debe permanecer incélume»,?* y, en tal medida, se «impone al juez el
deber de abstenerse de agravar la situacion definida en la sentencia [de] primera

instancia».?®

En este orden de ideas, la interpretacion historica, gramatical, teleoldgica y

22 De acuerdo con el «INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL PROYECTO DE LEY 315 DE 2010
CAMARA DE REPRESENTANTES, 198 DE 2009 SENADO por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo» rendido el 23 de noviembre de 2010, en los
siguientes términos: «Por ello, a continuacion, se presenta el pliego de modificaciones, con la
explicacion previa de los cambios que se proponen al articulado aprobado en el primer debate en la
Comision Primera de la Camara asi:

[...]

El articulo 187, sobre el contenido de la sentencia, se adiciona para preceptuar que en la
sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y cualquiera otra que el fallador
encuentre probada, sin que el silencio del inferior impida que el superior estudie y decida
todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus,
disposicidon que corresponde al deber y la facultad oficiosa que en esta materia otorga al juez
administrativo los incisos 2.° y 4.° del articulo 164 del actual Codigo Contencioso
Administrativo. [...]» [Se destaca]

2 La locucién prepositiva «sin perjuicio de» significa: 1. «sin excluir la posibilidad de». Diccionario
Fraseoldgico Documentado del Espafiol Actual, Manuel Seco, Olimpia Andrés y Gabino Ramos.
Segunda edicién. JdeJ Editores. Pagina 644. 2. «Expresion concesiva de sentido semejante a
aunque». Maria Moliner. Cuarta edicion. Editorial Gredos 2016. Pagina 1973. 3. «Sin ir en detrimento
0 en contra de». El gran diccionario de uso del espafiol actual. Director: Aquilino Sanchez. Madrid.
Sociedad General Espafiola de Libreria. 2001. Pagina 1592.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC12024-2015, radicacién 73001
31 03 003 2009 00387 01, M. P. Margarita Cabello Blanco.

% Consejo de Estado, Sala Plena de Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de octubre de
2014, M.p. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso con radicado No. 11001-03-15-000-2010-
01284-00 (ReV).
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sistematica que precede conlleva que, en adelante, el estudio de la excepcidon de
prescripcion procede, de manera oficiosa, en tanto que se encuentre probada y que
la decision sobre ella no vaya en detrimento del derecho concedido, en primera
instancia, al apelante unico. Ahora bien, en casos como el presente, en que la
apelacion se propuso por ambas partes, es viable analizar el fendmeno prescriptivo
en forma oficiosa, teniendo en consideracion que el principio de la non reformatio in
pejus, solo esta garantizado para proteger el derecho del apelante unico. En ese

escenario se analizara la controversia.

2.4.2. Estudio de fondo del recurso

En primer lugar, se precisa que la demandante solicita el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria producto de la tardanza en que incurrié la administracion en
reconocer y pagar sus cesantias parciales, al tenor de lo dispuesto en la Ley 1071
de 2006, de manera que el primer tema a abordar consiste en determinar si, en su
condicién de docente, es beneficiaria de la aludida ley, ante la mora en el pago de

Su prestacion.

De acuerdo con las normas citadas en el acapite «marco normativo» de esta
providencia, se debe concluir que los docentes si estan cobijados por las
disposiciones de liquidacion parcial y definitiva de las cesantias consagradas en
la Ley 1071 de 2006; asi lo definié la Corte Constitucional,?® en sentencia que se

transcribe a continuacion:

En la sentencia C-741 de 2012%" la Corporacion precisé que aunque los docentes
oficiales no hacen parte de la categoria de servidores publicos, su situacion se asimila
a la de estos ultimos, pues el estatuto docente (articulo 2°) los define como
‘empleados oficiales de régimen especial’, al tiempo que la Ley General de Educacién
(articulo 2° 105, paragrafo 2° de la Ley 115 de 1994) los denomina servidores
publicos de régimen especial. También se explicé que los docentes oficiales podrian
considerarse empleados publicos, por hacer parte de la Rama Ejecutiva y porque su
misidén se cumple dentro de las secretarias de educacion territoriales.

[..]

26 Corte Constitucional, sentencia C-486/16 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
27 Cita propia del texto transcrito: MP. Nilson Pinilla Pinilla. SV. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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En este orden de ideas, corresponde al FOMAG reconocer y pagar las prestaciones
sociales y la asistencia en salud. En lo que tiene que ver con el pago de las cesantias,
debe aclararse que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, exceptud de la aplicacion
del Sistema Integral de Seguridad Social a los miembros de las Fuerzas Publicas y
de la Policia Nacional, al personal regido por el Decreto 1214 de 1990, con excepcion
de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la Ley 91 de 1989, a los miembros
de las comisiones publicas y a los “afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”.

En consecuencia, los docentes oficiales se encuentran exceptuados de la aplicacion
de la Ley 100 de 1993 y del articulo 98 de la Ley 50 de 1990, que modificé el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y establecié un nuevo régimen para el pago de cesantias.

Al respecto, la Ley 244 de 1995 fijé los términos para el pago oportuno de las
cesantias de los servidores publicos, en esa direccion, establecié que la entidad
responsable cuenta con quince (15) dias habiles para resolver la solicitud de
reconocimiento y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles
para realizar el pago, contados desde que la resolucién de reconocimiento quede en
firme. Estos términos deben contarse de conformidad con el articulo 76 del CPACA,
donde se indica que contra la resolucion que concede o niega el beneficio, se cuenta
con un término de diez dias para la presentacion de los recursos de ley.

En otros términos, cuando el articulo 19 (sic) de la ley 91 de 1989 establece que el
pago de cesantias de los docentes oficiales estara regulado por la normatividad
vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, sobre el pago de cesantias definitivas o parciales alos servidores
publicos.

[...]

En conclusion, de acuerdo a la legislacion y la jurisprudencia, los docentes oficiales
han sido considerados como servidores publicos con caracteristicas especiales. En
lo que hace al pago de las cesantias y la mora en el cumplimiento de esta obligacion,
es aplicable la Ley 1071 de 2006 que en su articulo 4° que establece el término
maximo de quince (15) dias para proferir la resolucion de la solicitud y el articulo 5°,
segun el cual la entidad pagadora cuenta con un plazo maximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles para el pago. El interés de mora en esta normativa equivale a “...un
dia de salario por cada de retardo hasta que se haga efectivo el pago”.

Tal planteamiento fue materia de unificacién por el maximo tribunal constitucional,®

y al respecto resalto:

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

(i) El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de los
derechos al trabajo y a la seguridad social, y desarrolla la finalidad constitucional por
la cual fue establecida esa prestacion social bajo el principio de integralidad. De igual

28 Corte Constitucional, sentencia SU 336/17, M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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forma, se acompasa con lo establecido en los diferentes tratados internacionales
sobre la materia ratificados por Colombia.

(i) En la exposicion de motivos de lainiciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006
se seflalé que su ambito de aplicacidén cubre a todos los funcionarios publicos
y servidores estatales de las tres ramas del poder, asi como alas entidades que
prestan servicios publicos y de educacién, es decir, involucra a todo el aparato del
Estado no solo a nivel nacional sino territorial.

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

(iii) Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usualmente atribuidas a
la figura de los empleados publicos y las que son propias del trabajo de los docentes
oficiales, a saber: pertenecen a la rama ejecutiva, cumplen dentro de ella una tarea
tipicamente misional respecto de la funcibn que compete a las secretarias de
educacion de las entidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion
Nacional, se encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculacién se produce
por efecto de un nombramiento.

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

(v) Elarticulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicacién del Sistema Integral
de Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Adicionalmente, esta Corporacion,?® en sentencia de unificacion definié que a los
docentes oficiales si les son aplicables, en materia de sanciébn moratoria, las

previsiones de la Ley 244 de 1995 y disposiciones complementarias. Asi discurrio:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley
244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por el
pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar_jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion 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. (Resalta la Sala).

[..]

2% Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018, radicacion
73001-23-33-000-2014-00580-01, nimero interno 4961-15.
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195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 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.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sanciobn moratoria sera la asignacion basica vigente en
la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de
las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion bésica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por
la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar_jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

De manera que, aplicando el precedente de unificacion jurisprudencial anotado, se
debe concluir que la sancidon moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006 si puede concederse a favor de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en caso de demostrarse que se incurrié en
mora en el pago de las cesantias parciales o definitivas y el conteo de términos
para efecto del reconocimiento se rige por las reglas fijadas en el precedente
aludido, sin que sea dable excusarse en razones de orden presupuestal, para
abstenerse del cumplimiento de un término definido por el legislador, en el cual se

deben hacer las gestiones correspondientes para lograr el pago oportuno.

Precisado lo anterior, el segundo problema juridico a resolver consiste en definir lo
relativo a la autoridad responsable del pago de la indemnizacién por mora en la
consignacién de las cesantias a los docentes, comoquiera que la Nacion (Ministerio
de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio), en su
recurso, consider6 que no le asiste tal obligacion. Sobre esa materia, esta

Subseccion3? ha sostenido:

Mediante la Ley 91 de 1989 en su articulo 3.2, se cre6 el FNPSM como una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si
bien es cierto no tiene personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacién
Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes afiliados a dicho fondo (articulos 4 y 5).

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019,
radicacién: 68001-23-33-000-2016-00406-01, nimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez
GoOmez.
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A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, norma aplicable para el momento en
gue se adelant6 la actuacién administrativa en el sub-lite y para el presente asunto en
sede judicial, sefialaba que las prestaciones sociales de los docentes oficiales serian
reconocidas y pagadas por el FNPSM, mediante la aprobacién del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al FNPSM
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficiales.

Si bien el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley
1955 de 2019 del 25 de mayo de 20193 y ésta Ultima reguld el tema en su articulo
57, dicha disposicién no rige el asunto objeto de estudio porque la peticion de
reconocimiento de cesantias se radico el 18 de julio de 2013 y la sancién moratoria
se causo del 30 de octubre de 2013 al 9 de julio de 2015, es decir, con anterioridad a
la expedicién de la mencionada ley.

En conclusion, en el sub examine, sera el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la sancién moratoria
causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al
asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo.

El anterior criterio sirve de soporte para concluir que, en el asunto de la referencia,
al tratarse de un reconocimiento de sancion moratoria causada con anterioridad a
la Ley 1955 de 2019,% «[p]or [la] cual se expide el Plan Nacional De Desarrollo
2018-2022» la obligacion de asumir la condena reside en la Nacién (Ministerio de
Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio), tal como lo
consider6 el a quo, en cuanto la Ley 91 de 1989, en su articulo 3.2, creé el aludido
fondo, y le atribuy6 la responsabilidad de reconocer y pagar las prestaciones
sociales a los docentes, y si bien es cierto su creacion fue como una cuenta especial

de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, también lo es

81 Cita propia del texto transcrito: «Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022».
82 Se precisa que el paragrafo de su articulo 57 radica la responsabilidad del pago de la sancién
moratoria tanto en el ente territorial como en el FNPSM, de acuerdo a la autoridad que hubiera
incurrido en tardanza de la gestion de las cesantias de los docentes, seglin sus competencias, asi:
«PARAGRAFO. La entidad territorial seraresponsable del pago de lasancidon por moraen el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable Unicamente del pago de las cesantias.». [Se
resalta]
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gue se encuentra adscrito al Ministerio de Educacion Nacional y es este quien ejerce

su representacion judicial, toda vez que no cuenta con personeria juridica.

Adicional a ello, el periodo durante el cual se ordend la sancién moratoria en esta
litis —del 15 de diciembre de 2012 al 2 de septiembre de 2013—23 fue anterior a la
expedicion y entrada en vigencia de la Ley 1955 de 201934 «[p]or [la] cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022» y solo a partir de esta se atribuye la
responsabilidad de pago de la sancibn moratoria con cargo a las entidades
territoriales intervinientes en el tramite del reconocimiento de las cesantias a los
docentes, razones suficientes para considerar que no es procedente el
planteamiento de la autoridad demandada, para revocar la sentencia de primera

instancia.

Lo anterior, no sin antes sefalar que, si bien la autoridad recurrente se fundé en la
existencia de un contrato de fiducia, con sustento en el cual pretende hacer radicar

en la Fiduprevisora la responsabilidad para actuar en el proceso, al tenor de lo

33 Seglin lo ordenado por el a quo en el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia de
primera instancia. No obstante, se precisa que en dicha providencia se aclar6é que la mora empezé
a correr desde el 12 de julio de 2011, pero se declaré parcialmente prescrito el derecho respecto de
la penalidad causada entre dicha fecha y el 14 de diciembre de 2012, como se determind en el
numeral tercero de la parte resolutiva de dicha providencia (folio 272 vto.).

34 Se precisa que el paragrafo de su articulo 57 radica la responsabilidad del pago de la sancién
moratoria tanto en el ente territorial como en el FNPSM, de acuerdo a la autoridad que hubiera
incurrido en tardanza de la gestion de las cesantias de los docentes, segin sus competencias, asi:
«PARAGRAFO. La entidad territorial seraresponsable del pago de lasancidon por moraen el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable Unicamente del pago de las cesantias.». [Se
resalta]
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dispuesto en el articulo 2.5.2.1.1.%° del Decreto 2555 de 2010,3%¢ también lo es que,
por un lado, dentro de las pruebas solicitadas y aportadas®’ por la Nacién (Ministerio
de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio) al
sub lite no se allegd copia del aludido contrato de fiducia a fin de verificar los
términos que en él se pactaron, carga probatoria que le era exigible al tenor de lo
previsto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso,*® y, por otro lado, el
apoderado de la entidad demandada, al contestar el libelo, actu6 en una doble
condicion, como representante de la Nacion (Ministerio de Educacion) y de la
Fiduprevisora y, en torno a esta Ultima, manifestd enfaticamente que el encargo
fiduciario solo tiene como propdésito administrar los recursos, pero no ordenar y
disponer de ellos y que, en todo caso, en aquella gestidon actia como vocera de la

aludida cartera ministerial,®® razones que impiden dar viabilidad a su argumento.

Ahora bien, la entidad demandada argumentd que los intereses moratorios con
cargo a alguna autoridad de derecho publico, se rigen por la Ley 1328 de 2009,

articulo 88, y, por ende, no se debe aplicar la sanciéon a que aluden las Leyes 244

35 Articulo 2.5.2.1.1 Derechos y deberes del fiduciario. Los patrimonios autbnomos conformados en
desarrollo del contrato de fiducia mercantil, aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en
receptores de los derechos y obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y
contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio autbnomo, celebrard y ejecutara
diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del fideicomiso,
comprometiendo al patrimonio auténomo dentro de los términos sefalados en el acto constitutivo de
la fiducia. Para este efecto, el fiduciario debera expresar que actia en calidad de vocero y
administrador del respectivo patrimonio auténomo.

En desarrollo de la obligacién legal indelegable establecida en el numeral 4 del articulo 1234 del
Cédigo de Comercio, el Fiduciario llevara ademas la personeria del patrimonio auténomo en todas
las actuaciones procesales de caracter administrativo o jurisdiccional que deban realizarse para
proteger y defender los bienes que lo conforman contra actos de terceros, del beneficiario o del
constituyente, o para ejercer los derechos y acciones que le correspondan en desarrollo del contrato
de fiducia.

Paréagrafo. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para realizar actos o contratos que
no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales.

36 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del

mercado de valores y se dictan otras disposiciones.

37 En la contestacion de la demanda tan solo se solicitd «requerir de manera oficiosa a la Secretaria
de Educacion respectiva los antecedentes administrativos relacionados con el objeto del presente
litigio, lo anterior, con consecuencia de la imposibilidad de allegarlo por no obrar este dentro de los
archivos del Ministerio de Educacion Nacional» (folio 105 vto.).

38 Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

39 En el acapite 1.2. numeral (iii) de esta providencia, se transcribio le pertinente.
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de 1995y 1071 de 2006; sin embargo, la Sala debe sefialar que no es de recibo tal
consideracion, pues, en asuntos como el analizado, se aplica el criterio de
especialidad de la ley, de manera que para resolver la pretension de la demandante,
la materia relativa a la tardanza en el pago de las cesantias parciales esta prevista
en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, mientras que la invocada por la entidad
demandada rige en materia financiera, de seguros y del mercado de valores, y, por
tal motivo, la norma que se invoca en el recurso de apelacion no cobija la situacién
planteada en la demanda y que fue decidida por el a quo con base en la hormativa

gue si es aplicable, como se analiz6 con antelacién.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con el reparo planteado por la demandante,
en el sentido de que el fendmeno prescriptivo se contabilice conforme a los términos
establecidos en el Codigo Civil pues aquel que esta sefialado en los Decretos 3135
de 1968 y 1848 de 1969 no es aplicable en el sub lite, la Sala debe indicar que tal
discusion ya fue analizada en sentencia de unificacion por esta Corporacién,®°y, en
esa materia, se definié que la norma que se debe emplear, para ese efecto, es el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral*! que consagra 3 afios desde que
la obligacion se hizo exigible, para que se configure el fendmeno extintivo. Asi se

expuso:

[...] La razdon 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 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 sancion
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.

En consecuencia, se fijo la siguiente regla de unificacion:

40 Sentencia CE-SUJ2 004 del 25 de agosto de 2016, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

4l Valga aclarar que esa fue la disposicion normativa utilizada por el tribunal para estudiar el
fenomeno prescriptivo, como consta en el folio 271 vuelto.

42 Cita propia del texto transcrito: «Normas aplicadas para efecto de prescripcién, entre otras en
sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez (E),
radicacién nimero: 08001-23-31-000-2011-00254-01(0800-13) y de 17 de abril de 2013, Consejero
ponente Gustavo Eduardo GOmez Aranguren, radicacién namero: 08001-23-31-000-2007-00210-
01(2664-11).»
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2.- La sancion o indemnizacibn moratoria si estd sometida al fenémeno de
prescripcion trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151 del
Cddigo de Procedimiento Laboral.

Siguiendo la anterior postura, no es viable acoger el planteamiento de la
demandante, en el sentido de que se tome la legislacidn civil para contabilizar el
fendbmeno prescriptivo en su caso, pues lo relativo a esa materia —la norma

aplicable en cuanto al término prescriptivo— ya fue definido por esta Corporacion.

Finalmente, debe verificarse si el analisis realizado por el a quo, en torno a la figura
prescriptiva, atendio las normas aplicables sobre la materia, en particular, lo previsto
en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo,*3 segun el cual «[lJas acciones
que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible». En ese sentido, para el
caso concreto, se tiene que la peticion en sede administrativa encaminada a obtener
el reconocimiento de las cesantias parciales, se radico el 4 de abril de 2011,* de
modo que los 15 dias con que la administraciébn contaba para expedir el acto
administrativo pertinente, vencian el 27 de abril de 2011, lo que conlleva afirmar que
la Resoluciéon 2596 del 21 de junio de 2013,% notificada el 2 de julio siguiente, a
través de la cual se reconocio la prestacion parcial a favor de la demandante, fue

expedida en forma extemporanea.

En esas condiciones, de haberse expedido oportunamente el acto, esto es, el 27 de
abril de 2011, su ejecutoria se hubiera producido a los 5 dias siguientes,*® es decir,
el 4 de mayo de 2011; por lo tanto, los 45 dias para el pago oportuno vencian el 11
de julio de 2011;*" no obstante, este tan solo se produjo el 3 de septiembre de 2013,

43 Que es la norma que rige la prescripcion de la sancién moratoria, tal como se determin6 en la
Sentencia de Unificacion CE- SUJ 2 - 004 — 16 del 25 de agosto de 2015, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero, en la que se fij6 la siguiente regla: «2.- La sancién o indemnizacién moratoria si esta
sometida al fenédmeno de prescripcion trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151
del Cédigo de Procedimiento Laboral».

44 Segun las consideraciones de la resolucién que obra en folio 22.

45 Folios 22 a 27.

46 Teniendo en cuenta que dichos términos transcurrieron en vigencia del Decreto 01 de 1984, toda
vez que la Ley 1437 de 2011, entr6 aregir el 2 de julio de 2012, es decir, con posterioridad a la fecha
en que debia expedirse oportunamente el acto.

47 Tal como lo considero el a quo.
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lo que corrobora la extemporaneidad en la cancelacion de la prestacion. De manera
que la entidad demandada incurrié en mora, entre el 12 de julio de 20118 y el 2 de
septiembre de 2013.4°

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la reclamacion en sede administrativa
dirigida a obtener la sancién moratoria por la tardanza en el pago de las cesantias
parciales, se observa que esta se radico el 15 de diciembre de 2015,°° ante la
Naciéon (Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio), lo que quiere decir que la peticion se formulé cuando se habian
excedido los 3 afios desde que la obligacion se hizo exigible y ello conlleva la

configuracion de la prescripcion extintiva de la sancion moratoria.

En efecto, y tal como se enunci6 con antelacion, la mora empezé a causarse desde
el 12 de julio de 2011; por lo tanto, a partir de ese momento se hizo exigible y, en
tales condiciones, debia reclamarse ante la administracién, a mas tardar, el 12 de
julio de 2014; sin embargo, se repite, la peticibn en la que se exigi6 su
reconocimiento se radico el 15 de diciembre de 2015, cuando se habian vencido los

términos de que disponia la demandante para reclamar dicha penalidad.

Valga aclarar que la anterior interpretacién obedece a la aplicacion de las reglas
fijadas en las Sentencias de Unificacién CE- SUJ 2 - 004 — 16 del 25 de agosto de
2016 y CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020, ultima en la que se determind

lo siguiente:

El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripcion de la sancién
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 reclamacion administrativa debera presentarse dentro de los tres afios
siguientes, so pena de configurarse la prescripcién extintiva. [Resalta la Sala]

48 Dia siguiente al vencimiento de los 45 dias de que se disponia para realizar el pago, contados en
el escenario de la expedicion oportuna del acto de reconocimiento.

49 Dia anterior a aquel en que se puso a disposicion de la demandante el monto reconocido por
concepto de su prestacién parcial.

50 Folios 32 a 35.
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De manera que en las providencias de unificacion antes citadas, entre otras
providencias emanadas de la Seccion Segunda de esta Corporacion, se le ha dado
el alcance transcrito al término prescriptivo de que trata el articulo 151 del Codigo
Procesal del Trabajo, y se ha concluido que el conteo de los 3 afios para su
configuracion surge desde el vencimiento de los precisos términos con que el
empleador cuenta para expedir el acto de reconocimiento y el posterior pago de la
prestacion y vence al momento en que se cumplen los 3 afios subsiguientes, so

pena de la configuracién del fendmeno extintivo.

Asi las cosas, en el sub lite procede revocar la sentencia de primera instancia que
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda y, en su lugar, declarar
probada, de oficio, la excepcién de prescripcion extintiva de la sancién moratoria.

2.5. Condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016, respecto de la condena en
costas en vigencia del cPACA, concluy6 que la legislacion atiende un criterio objetivo
valorativo. Objetivo, en el sentido de que toda sentencia dispondréa sobre la condena
en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas del Codigo
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, pues la interpretacion en torno al
fendmeno extintivo fue producto de sentencias de unificacion dictadas en el curso

del proceso, ademas, las partes no actuaron en esta instancia.>?

3. Conclusién

51 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 Herndndez Gomez.
52 «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».

%3 No presentaron alegatos de conclusion, como consta en el informe secretarial visible en folio 333.
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Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que (i) los docentes si son beneficiarios de la Ley 1071
de 2006, para efecto del reconocimiento de la sancién moratoria ante el
incumplimiento en el plazo para el pago de las cesantias parciales; (ii) la Nacidon
(Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio)
si seria la entidad legitimada para responder por la condena impuesta por el a quo
en lo que respecta a la sancion moratoria ordenada a favor de la sefiora Luz Mary
Sapuy Cuellar; (iii) no es del caso reemplazar la sancion moratoria por los intereses
previstos en una norma que rige en materia mercantil; (iv) no procede aplicar la
legislacién civil en materia del término para la configuracion del fenémeno extintivo;
(v) no obstante lo anterior, se configuré la prescripcion extintiva de la sancion
moratoria porque no se reclamé su reconocimiento dentro de los 3 afios siguientes
a su exigibilidad y ello conlleva declarar probada, la excepcién que, al respecto,
propuso la Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio); y (vi) no es viable condenar en costas de segunda

instancia.

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

FALLA

Primero. Revocar la sentencia proferida el 9 de abril de 2018, por el Tribunal
Administrativo del Huila, mediante la cual se declar6 la nulidad del acto acusado, la
prescripcion parcial de la penalidad reclamada y se ordend el reconocimiento parcial
de la sancién moratoria por la tardanza en el pago de las cesantias parciales en la

demanda formulada por Luz Mary Sapuy Cuellar contra la Nacion (Ministerio de
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Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio), segun lo

expuesto en las consideraciones que anteceden. En su lugar, se dispone:

Declarar probada la excepcidén de prescripcion extintiva de la sancion moratoria,
propuesta por la Nacién (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio), conforme a lo manifestado en la parte motiva de este

proveido.

Segundo. Abstenerse de condenar en costas de segunda instancia, segun lo

expuesto con antelacion.

Tercero. Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

fecha.
JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente
(con aclaracién de voto) (con aclaracién de voto)
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Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
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conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del cPACA.
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