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I. ASUNTO



La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el departamento del
Atlantico y la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, contra la
sentencia del 13 de noviembre de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico — Sala Oral A, por la cual se condend a las
entidades demandadas, al reconocimiento de la sancion moratoria prevista
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la no consignaciéon oportuna de

las cesantias correspondientes a las anualidades de 2001, 2002 y 2003.

II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda.

2. El sefior Angel Maria Mendoza Mufioz, a través apoderado judicial

legalmente constituido, en ejercicio del medio de control de nulidad y

1 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

[--]

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

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

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

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

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

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

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

Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores, en todo el territorio nacional
Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia el financiamiento de actividades
productivas

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

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



restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437
de 2011, demando a la Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?, al departamento del

Atlantico y al municipio de Sabanalarga3.

2.1.1 Pretensiones.

a. Declarar la nulidad de los actos administrativos por los cuales se le nego el
reconocimiento de la sanciébn moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 y

demas normas complementarias, los cuales se enuncian a continuacion?:

1) Oficio del 28 de octubre de 2013°%, expedido por el alcalde municipal de

Sabanalarga.

2) Oficio 4154 del 21 de noviembre de 2013%, proferido por el secretario de
educacion departamental del Atlantico.

b. En consecuencia de la anterior declaracién y como restablecimiento del
derecho, solicité condenar a las entidades demandadas, a titulo de sancion
moratoria, a un dia de salario por cada dia de retardo en el incumplimiento en
la consignacion de las cesantias por las anualidades del 2000, 2001,
2002 y 2003.

2 En adelante FOMAG.

3 Demanda presentada el 21 de marzo de 2014. Folios 2 a 12 del expediente.

4 Segun se observa del escrito de subsanacion de la demanda que obra a folio 36 a 38 del expediente.
5 Seguin se observa a folio 23.

6 Seglin se observa a folios 25 a 26.



c. Condenar a las entidades demandadas a la indexacion de los valores que
resulten de la condena y los intereses moratorios, de conformidad con los
articulos 187 incisos 4 y 192 del CPACA.

3. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos
relevantes que se extraen de la demanda y de los documentos aportados con

esta’:

2.2. Fundamentos facticos.

a. El demandante manifesté que fue vinculado como docente de la planta del
municipio de Sabanalarga desde el 28 de diciembre de 2000, y en el 2003
fue asimilado al departamento del Atlantico, inscrito en el Escalafén Nacional
Docente, grado 11°, sin que le consignaran sus cesantias correspondientes a
las anualidades de 2000, 2001, 2002 y 2003 dentro del plazo legal previsto

para el régimen anualizado®.

b. Adujo que debido al incumplimiento de las entidades demandadas, se
hicieron acreedoras de la sancion moratoria desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacion laboral, sin que a actualmente se haya efectuado la
consignacién o el pago del valor adeudado por concepto de la prestaciéon

social.

" Folios 5 y 6 del expediente.

8 «Conjunto normativo de la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998 y remision a la
normatividad del articulo 99 a 104 de la Ley 50 de 1990, que regula el régimen legal de cesantias de estos
trabajadores.»



c. Indico que por lo anterior, elevo peticiones el 24, 25 y el 28 de octubre de
2013, ante las entidades demandadas, con el objeto de obtener el
reconocimiento de la aludida sancion, frente las cuales se expidieron los

actos administrativos acusados a través del presente medio de control.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion.

4. Invocé como normas desconocidas las siguientes disposiciones®: articulos
13, 29, 53 y 209 de la Constitucion Politica; 13 de la Ley 344 de 1996; 1 del
Decreto 1582 de 1998; numeral 3, articulo 99 de la Ley 50 de 1990; 21 y ss.
del Decreto 1063 de 1991; numeral 3° del articulo 20 del Cddigo de
Procedimiento Civil; y 83, 138, 187, 188, 192 y 195 del CPACA.

5. Sefal6 que no es cierta la motivacion de los actos demandados atinente a
la carencia de los recursos, por lo que desconocieron el mandato
constitucional previsto en el articulo 53 Superior, relativo a la

irrenunciabilidad minima de las garantias laborales.

6. Arguyé que las decisiones de la administracién fueron expedidas con

infraccion del articulo 13 de la Ley 344 de 1996, toda vez que a partir de la

® Folios 7 y 8 del expediente.
10 «por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.

Articulo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la
publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el
siguiente régimen de cesantias: a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias por
la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion de la relacion laboral;[...]»



vigencia de la citada ley, se contempld que las personas que se vincularan a
los 6rganos y entidades del Estado serian beneficiarios del régimen
anualizado de cesantias, y del Decreto reglamentario 1582 de 1998'! que
extendio la sancion moratoria de dicho sistema prevista en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990*? en el evento en que no se efectle la consignacion del valor
liquidado anualmente con anterioridad al 14 de febrero de cada afo, a los
servidores publicos del nivel territorial que ingresaran con posterioridad al 31
de diciembre de 1996.

2.4. Contestacion de la demanda.

7. EI municipio de Sabanalarga, se opuso a las pretensiones de la
demanda?’?, al considerar que la administracién no tiene certeza sobre el
derecho reclamado por el demandante, pues lo solicitado por este no
aparece enlistado en las acreencias incorporadas en el proceso de
reestructuracion celebrado con fundamento en la Ley 550 de 1999%, por lo

que no es procedente la sancidbn moratoria pretendida, en tanto las

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

11 « por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en
relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.»

12 « Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

[--]

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

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

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

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

13 Folio 63 a 67 del expediente.

14 «por la cual se establece un régimen que promueva Y facilite la reactivacion empresarial y la reestructuracion de
los entes territoriales para asegurar la funcion social de las empresas y lograr el desarrollo arménico de las regiones
y se dictan disposiciones para armonizar el régimen legal vigente con las normas de esta ley.»



obligaciones objeto de inclusion en el mencionado acuerdo seran aquellas
existentes dentro de los estados financieros de la entidad territorial, y las que
fueron reclamadas por los interesados dentro de las oportunidades legales
que contempla la citada disposicion, las cuales fueron desestimadas por el

actor.

8. En igual sentido, adujo que las disposiciones que consagran la penalidad
pretendida no son aplicables a los docentes del sector oficial, por cuanto se
encuentran regulados por la Ley 91 de 1989'%, normativa que no consagra la

sancion moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias.

9. Manifesté que conforme al articulo 88 de la Ley 1328 de 20098, la sancion
por mora no podra exceder el doble del interés bancario corriente vigente a la
fecha establecida para el pago; y finalmente, propuso la excepciéon de
prescripcidn trienal de todos los derechos no reclamados dentro de los tres

afos siguientes a su exigibilidad.

10. El departamento del Atlantico, frente a los hechos expuestos?’, sefiald
qgue no es el llamado a responder las pretensiones de la demanda y que es
contrario a la ley que pretenda endilgarsele dicha responsabilidad, pues la

vinculacion del docente es de caracter municipal tal como consta en su

15 «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»
16 «Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones.

[.-]

ARTICULO 88. INTERESES CON CARGO A OBLIGACIONES DE LA NACION. En todos los eventos en los que la
Nacién o las entidades publicas, de cualquier orden, deban cancelar intereses por mora causados por obligaciones
a su cargo, la indemnizacion de perjuicios o la sancién por mora no podra exceder el doble del interés bancario
corriente vigente al momento de la fecha establecida legalmente para realizar el pago.

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

17 Folios 78 a 86 del expediente.



decreto de nombramiento, y en tal virtud, conforme al articulo 122 Superior,
sus prestaciones sociales se encontraban debidamente contempladas dentro

de del presupuesto de ingresos y gastos municipio de Sabanalarga.

11. Expuso que a partir del 1 de enero de 2003, con la expedicion de la Ley
715 de 200118, el personal de las instituciones educativas de los municipios
no certificados, fue asumido por el departamento del Atlantico, por lo que las
cesantias de periodos anteriores a esa fecha de conformidad con el articulo 1
del Decreto 3752 de 200319, debieron ser atendidas por el municipio que lo
vinculé como docente, razén por la cual, propuso como excepcion la falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

12. Arguyé que en cumplimiento del articulo 4 ibidem, a partir del 17 de
noviembre de 2005, se afilio al sefior Mendoza Mufioz al FOMAG, y en tal
virtud las obligaciones relativas a cesantias desde el 1 de enero de 2003,
fueron consignadas en el fondo y en tal virtud, no son objeto de reclamacion
el presente asunto, con excepcion de la anualidad de 2003, que se encuentra
afectada por el fenomeno de la prescripcion.

13. Propuso también como excepciones las que denomind, i) prescripcion
trienal frente a cada anualidad reclamada; y ii) ineptitud de la demanda, en
tanto la parte actora se limitd solamente a reclamar una pretension accesoria
como lo es la sancibn moratoria y no a obtener la cancelacion de las

cesantias por el periodo aludido, el cual si es un derecho principal; por

18 « por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos
151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones»

19 « Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones»



consiguiente, desconocio los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968%° y 151
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social?!, los cuales
previeron que las acciones deben encaminarse al reconocimiento de un

derecho o prestacion.

14. La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG contesto

extemporaneamente la demanda.

2.7. Audiencia Inicial.

15. La magistrada ponente en audiencia inicial celebrada el 18 de diciembre
de 20142, una vez efectuado el saneamiento del proceso, declar6 no
probada la excepcion de inepta demanda propuesta por el departamento del
Atlantico, al considerar que el actor demando la nulidad del acto que le negé
de la sancidon moratoria cuya aplicaciéon pretende, lo que es procedente a
través del presente medio de control; finalmente, sefial6 que las demas

excepciones formuladas serian resueltas en la sentencia.

14. Se fijé el litigio al reverso del folio 274 del expediente, en los siguientes

términos:

2 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

[.]

Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn 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.»

2L «<ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios,
gue se contaran desde que la respectiva obligaciéon se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion
pero so6lo por un lapso igual.»

2 FF. 273 a 276.



«Las pretensiones de la demanda van dirigidas a que se declare la nulidad
del acto administrativo por el cual se le niega al actor, el reconocimiento y
pago de la sanciébn moratoria por la no consignacién oportuna de las
cesantias parciales, por los afios 2000 a 2003 inclusive.»

[lIl. SENTENCIA APELADA

16. El Tribunal Administrativo del Atlantico — Sala Oral A, a través de
sentencia de 13 de noviembre de 201523, accedi6 a las pretensiones de la
demanda, al considerar que debido al nombramiento del actor efectuado por
el municipio de Sabanalarga, y asimilado en el afio 2003 al departamento del
Atlantico, ostenta la condicion de docente territorial, y como quiera que se
encuentra acreditado que no le fueron consignadas las cesantias
correspondientes a las anualidades de 2001, 2002, y 2003, conforme la
jurisprudencia de esta Corporacion?#, le asiste el derecho al reconocimiento
de la penalidad pretendida en los términos que establece la Ley 50 de
199025, aplicable a dichos servidores por disposicion de la Ley 344 de 19962°
y el Decreto 1582 de 1998%.

17. Adujo que por disposicion legal y conforme a la jurisprudencia de esta
Corporacion?®, la competencia para la aprobaciéon y pago del auxilio de

cesantias de los docentes, aun cuando el tramite se adelante a través de la

B FF. 374 a 399.

% Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion A, Sentencia de 25 de noviembre de 2010, Rad. 2004-
01754-01, C.P.: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren

% «Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

% «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»

27 «Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en
relacién con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.»

% Consejo de Estado — Seccion Segunda, Sentencia de 25 de marzo de 2010, Rad. 2003-01125-01, C.P.: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.



secretarias de educacion, recae en cabeza de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional — FOMAG, entidad a la que se encuentra vinculado el
actor desde el 19 de agosto de 2005, en los términos establecidos en el
Decreto 3752 de 200329, y en tal virtud, es dicho ente publico el legitimado en

la causa por pasiva, para reconocer las pretensiones de la demanda.

18. Expuso que no es de recibo el argumento del municipio de Sabanalarga
referente a la imposibilidad de cancelar la penalidad moratoria debido a que
las acreencias reclamadas no fueron solicitadas en el Acuerdo de
Reestructuracion de Pasivos, en razén a que si bien, la Ley 550 de 19903
prevé la posibilidad de que los entes territoriales celebren convenios con la
finalidad de solventar las crisis financieras, se suscriben entre la persona
juridica y los acreedores sin que ello implique la presencia de los empleados

en la negociacion del pago de sus prestaciones sociales.

19. En consecuencia, declaré no probada la excepcidon de prescripcion, y la
nulidad de los actos, asi: i) Parcial del Oficio 4154 de 21 de noviembre de
2013, proferido por el Secretario de Educacion Departamental del Atlantico,
solo en cuanto neg6 la sancion moratoria por la no consignacién de las
cesantias correspondientes al afio 2003; y ii) Del oficio del 28 de octubre de
2013, expedido por el alcalde de Sabanalarga, solo en cuanto negd el
reconocimiento de la penalidad por el incumplimiento en el deber de efectuar
los traslados de la prestacidon social correspondientes a las anualidades de
2001 y 2002.

2 «Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones»

%0 «Por la cual se establece un régimen que promueva y facilite la reactivacion empresarial y la reestructuracion de
los entes territoriales para asegurar la funcion social de las empresas y lograr el desarrollo armdnico de las regiones
y se dictan disposiciones para armonizar el régimen legal vigente con las normas de esta Ley.»



20. A titulo de restablecimiento del derecho, emitio la siguiente condena:

- A la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y al municipio de
Sabanalarga al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por no
efectuar las consignaciones de las cesantias por las anualidades de 2001 y
2002.

- A la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y al
departamento del Atlantico a la sanciébn moratoria por la no consignacion de

la prestacién social en el 2003.

21. Finalmente, neg6 la condena en costas.

IV. RECURSO DE APELACION

22. El apoderado del departamento del Atlantico reiter6® los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y ademas adujo que el A-quo
desconocié el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado® y el del
Tribunal del Tolima33, en los que se adopt6 la postura de que el régimen de
cesantias de los docentes es especial y no contempla la penalidad
pretendida por el actor; y en caso de acreditarse el derecho a la sancion

moratoria, esta se encontraba afectada por la prescripcion.

S1FF. 412 a 4109.

%2 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccidon A, Sentencia de 17 abril de 2013, Rad. 2664-11, C.P.:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

33 Tribunal Administrativo del Atlantico, Sentencia de 15 de junio de 2011, Rad. 2007-00210-00-CH, M.P.: Cristobal
Rafael Christiansen Martelo



23. Agrego que en el evento en que las entidades de orden publico deban
pagar algun tipo de sancibn moratoria por el incumplimiento de sus
obligaciones, el legislador establecié una penalidad que no superara el doble
del interés bancario corriente vigente al momento de realizar el pago, por lo
gue de accederse a las pretensiones del demandante, esta debe aplicarse en
los términos del articulo 88 de la Ley 1328 de 200934,

24. La apoderada de Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
FOMAG?, solicit6 que se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el A-quo inaplicé la Ley 91 de 19893% a través de la cual se
previé el régimen especial que regula al demandante dada su vinculacion
desde el 28 de diciembre de 2000 como docente perteneciente a la planta de
cargos del municipio de Sabanalarga, y en virtud del cual no es procedente la
imposicion de la penalidad pretendida, maxime cuando no le es posible
afiliarse a un fondo privado de cesantias creados por la Ley 50 de 1990 para

administrar tal emolumento en el sistema anualizado.

25. Arguyo que existe una indebida interpretacion y aplicacion del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, en tanto el FOMAG no es el responsable de reconocer
las pretensiones de la demanda, puesto que el demandante no estaba

afiliado a dicho fondo por las anualidades en las que alegd se causo la

3 «Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones.

[--]

ARTICULO 88. INTERESES CON CARGO A OBLIGACIONES DE LA NACION. En todos los eventos en los que la
Nacién o las entidades publicas, de cualquier orden, deban cancelar intereses por mora causados por obligaciones
a su cargo, la indemnizacion de perjuicios o la sancién por mora no podra exceder el doble del interés bancario
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 sancion por el simple retardo o
incumplimiento del plazo de una obligacién dineraria adeudada en virtud de un mandato legal se tendra como
interés de mora, cualquiera sea su denominacion.»

S F.F.425a428.1

%«Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»



sancion moratoria. En tal sentido, manifestd que la obligacion de pagar la
aludida prestacion social estaba en cabeza del municipio de Sabanalarga,
ente territorial que ademas expidi6 el acto por el cual se resolvid
desfavorablemente la peticion, sin que exista en él manifestacion de voluntad

alguna de la entidad que representa judicialmente.

26. El Despacho de la Consejera Ponente mediante auto de 31 de mayo de
2016%, dispuso que el escrito de impugnacién del municipio de
Sabanalarga se tiene como no presentado, en razén a que no estaba
suscrito por su apoderado judicial; decision frente a la cual las partes

guardaron silencio.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

27. El apoderado del departamento del Atlantico®®, reiter6 los argumentos
esbozados en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.

28. El apoderado del municipio de Sabanalarga?®, reiter6 los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda, y ademas sefialé que comparte
la postura planteada en el salvamento de voto*® de la Magistrada Doctora
Judith Romero Ibarra del Tribunal Administrativo del Atlantico, por el cual se
establecié que al demandante en su calidad de docente no le es aplicable la
penalidad pretendida, y por ende, debieron negarse las pretensiones de la

demanda.

37 Folio 498 del expediente.
% Folios 514 a 521.

3 Folios 522 a 526.

40400 a 401.



29. La parte demandante, reiter6 las pretensiones de la demanda*, y adujo
que en el presente caso, no se ha configurado la prescripcion, toda vez que
el demandante se encuentra en pleno ejercicio de sus funciones, pues la
exigibilidad de las cesantias y los derechos accesorios, entre ellos, la sancion
moratoria, solo tiene lugar a partir de la terminacion de la relacion laboral,

como lo ha considerado esta Corporacién?.

30. Adujo que debido a que no existe una norma juridica que excluya a los
empleadores publicos o privados de la obligacion mencionada por el solo
hecho de haber sido admitidos en la promocion de un acuerdo de
reestructuracioén de pasivos, la no inclusion de la acreencia del actor conlleva

consecuencias gravisimas para el convenio.

31. Manifestd que el actor tiene la calidad de docente territorial, pues labora
para el municipio de Sabanalarga desde el 28 de diciembre de 2000 hasta la
fecha, y fue asimilado por el departamento del Atlantico en el 2003, por lo
que al tenor del articulo 1° del Decreto 1252 de 2000%, tiene derecho al pago
de la prestacion social aludida en los términos establecidos en las Ley 50 de

1990%, y demas normas concordantes.

4! Folios 570 a 577.

“2 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién B. Sentencia del 27 de agosto de 2015. Rad. 2011-00941-
01; Sentencia de 22 de enero de 2015, Rad. 4346-2013 C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez; Sentencia de 5 de
septiembre de 2014. Rad. 2709-2013. C.P. Gerardo Arenas Monsalve; Sentencia 20 de noviembre de 2014, Rad.
2012-00339, C.P.: Alfonso Vargas Rincon.

43 «Por el cual se establecen las normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores
oficiales, y los miembros de la fuerza publica.

[--]

Articulo 1°. Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se vinculen
al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho al pago de cesantias en los
términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segln el caso. Lo dispuesto en el
inciso anterior se aplicara aun en el evento en que en la entidad u organismo a los cuales ingrese el servidor
publico, exista un régimen especial que regule las cesantias. Paragrafo. Los fondos o entidades publicas, incluida la
Caja Promotora de Vivienda Militar que administran y pagan las cesantias de los servidores a que se refiere este
articulo, seguiran haciéndolo. »

4 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones»



32. El apoderado del FOMAG®, reiter6 los argumentos expuestos en la
apelacion, relativos a que a la parte actora no le asiste el derecho a la
sancion pretendida, por cuanto en las disposiciones especiales que lo
regulan, no se contempla la penalidad por mora derivada de la omision en
consignar los valores correspondientes a las cesantias, y ademas sefiala que
la cancelacion de la prestacion social esta sujeta a la condicion suspensiva

de disponibilidad presupuestal.

VI. CONCEPTO DE MINISTERIO PUBLICO

33. La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado?,
consider6 que se debe confirmar la sentencia apelada, puesto que el hecho
de que las Leyes 91 de 198947 y 344 de 1996, no contenga expresion
alguna sobre la sancion moratoria a favor de los docentes, no obsta para
excluirlos de los beneficios consagrados para la generalidad de los

servidores publicos.

34. Expuesto lo anterior, sostuvo que efectivamente la administracién
excedio el término legal para realizar los abonos anuales al FOMAG a favor
del actor, por lo que solicita se confirme el fallo de primera instancia, en tanto
reconocio la penalidad pretendida por falta de consignacién oportuna de las
cesantias por las anualidades de 2001 a 2003; no obstante, refiri6 que el

departamento del Atlantico ya reconocio parcialmente las cesantias por la

“ F.F.578 a 582.

4 F.F. 584 a 592.

47 « Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»

“8 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»



anualidad de 2003, razon por la cual, la condena deberd ajustarse a las

anualidades insolutas.

VIl. CONSIDERACIONES

7.1. Anélisis del asunto.

35. Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto,
encontrandose en la oportunidad para decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el departamento del Atlantico y el FOMAG contra la sentencia
proferida en primera instancia y sin que se evidencien vicios que acarreen
nulidades y requieran el ejercicio de control de legalidad por parte del 6rgano

judicial, se procedera a plantear el siguiente:

7.2. Problema juridico.-

36. De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacion
interpuesto por el departamento del Atlantico y el FOMAG, le corresponde a

la Sala:

1) Establecer si debido a la vinculacion del demandante al municipio de

Sabanalarga a partir 28 de diciembre de 2000, le resulta aplicable el régimen



anualizado de liquidacion de cesantias y en tal virtud, le es dable el
reconocimiento de la sancién moratoria prevista en la Ley 50 de 1990%°.

2) En el evento en que le asista el derecho al reconocimiento de la sancion
moratoria, determinar cudl es la entidad competente para el restablecimiento

del derecho del demandante.

37. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala analizara (i) el
sistema de liquidacion de servidores publicos del nivel territorial; (ii) el
régimen de cesantias de los docentes del sector oficial; y (iii) analisis del

caso en concreto.

7.2.1. Del sistema de liquidacién de servidores publicos del nivel

territorial.

38. La Ley 344 de 1996 «Por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se
expiden otras disposiciones»®® en el articulo 13 establecio la liquidacién anual
del auxilio de cesantias a todas las personas que se vinculen a los 6érganos y
entidades del Estado (Ramas Legislativa y Ejecutiva)®!, a partir de su entrada

en rigor, esto es, el 31 de diciembre de 1996. Dice la norma:

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

4 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»
%0 publicada en el Diario Oficial No. 42.951 de 31 de diciembre de 1996.
51 Excepto el personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.



a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminaciéon de la
relacion laboral;

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

39. El articulo 13 de la Ley 344 de 1996, fue reglamentado por el articulo 1°
del Decreto 1582 de 1998°2, en el que de manera expresa extendié la
aplicacion de los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990 a los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 que se afiliaran a los fondos privados de cesantias creados por esta

altima ley, tal como se transcribe a continuacion:

«[...] Articulo 1°.- El Régimen de liguidacion y pago de las cesantias de
los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31
de diciembre de 1996 gue se afilien a los fondos privados de cesantias,
serd el previsto _en los articulos 99, 102, 104 y demas normas
concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del
mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido
en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen
de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo
se realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de
la Ley 432 de 1998.» (Negrillas y subrayas fuera del texto original).»

40. El sistema contemplado en los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de
1990%, sefalados expresamente por el Decreto reglamentario 1582 de
19984, previ6 la liquidacion del auxilio anual (31 de diciembre) definitiva de
cesantia por la anualidad o fracciébn correspondiente al afio anterior, la

consignacién del valor correspondiente antes del 15 de febrero de cada afio

S2«Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en
relacién con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.»

53 “Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”

5 Ibidem.



en el fondo privado seleccionado por el empleado y la sancion por mora a
razén de un dia de salario por cada dia de retardo a cargo del empleador en

el evento en que incumpla la obligacion. Dice la norma:

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

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

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

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

[...]

Articulo 102°.- El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia s6lo podra retirar las
sumas abonadas en su cuenta en los siguientes casos:

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

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

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

[...]

Articulo 104°.- De las liquidaciones de cesantia que se efectien el 31 de diciembre
de cada afio el empleador debera entregar al trabajador un certificado sobre su
cuantia.

La Sociedad Administradora del Fondo de Cesantia podra presentar al trabajador en
las acciones que se adelanten con motivo del incumplimiento del empleador en la
liquidacion o pago del auxilio de cesantia.

En los eventos en que el empleador esté autorizado para retener o abonar a
préstamos o pignoraciones el pago de auxilio de cesantia, podra solicitar a la
Sociedad Administradora la retencion correspondiente y la realizacion del
procedimiento que sefialen las disposiciones laborales sobre el particular.

Los préstamos de vivienda que el empleador otorgue al trabajador podran ser
garantizados con la pignoracion del saldo que este dltimo tuviere en el respectivo
fondo de cesantia, sin que el valor de la garantia exceda al del préstamo. [...]».



41. De la norma transcrita, se establece que el régimen anualizado tiene las

siguientes caracteristicas:

i) Destinatarios: Servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir
del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados
administradores de cesantias;

i) Ligquidacion: Cada 31 de diciembre, por la anualidad o por la fraccién
correspondiente, diferente a la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo;

i) Intereses: Legales del 12% anual o proporcionales por fraccion;

iv)_Sancién moratoria: Un dia de salario por cada dia de retardo cuando el
empleador no consigne el valor liqguidado antes del 15 de febrero de cada
afo.

7.2.2. Del régimen de cesantias de los docentes del sector oficial.

42. La Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio», diferencio las categorias en que se agruparian los
docentes afiliados al fondo, con el fin de establecer los tramites y las
disposiciones que les seran aplicables de conformidad a su fecha de

vinculacion. Al efecto, consagré que los docentes oficiales se agruparian asi:

(i) en el personal nacional, el cual reine a los docentes nombrados por el
Gobierno Nacional;



(ii) el nacionalizado, cuyo ingreso se efectla mediante hombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esa fecha de conformidad con lo previsto en la Ley 43 de 1975%; y

(i) el personal territorial, en el cual se encuentran los docentes 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 mencionada ley,
relativo a la creacidbn de nuevas plazas de maestros y profesores de
ensefianza primaria o secundaria®®.

43. Asi mismo, en el paragrafo del articulo 2.° ibidem previ6 como se
reconocerian y pagarian las prestaciones sociales causadas hasta la fecha

de promulgacion de la citada ley, asi:

«[...] Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la
fecha de promulgacién de la presente Ley, se reconoceran y pagaran de
conformidad con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a
dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacién de la presente Ley, se seguiran reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad
territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975 [...]»

44. Como se expuso, cre6 el FOMAG como una cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria

juridica, para atender el pago de las prestaciones sociales de los docentes

% «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.»

% Ley 45 de 1975, Articulo 10.- En adelante ningiin departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial, ni
los municipios podran con cargo a la Nacién, 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 Educacién Nacional.



nacionales y nacionalizados que se encontraran vinculados a la fecha de la
promulgacion de la ley, con observancia del régimen ya sefialado y de los

gue ingresaran con posterioridad a ella. Dice la norma:

«[...] A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990
serd regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados 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.

Los docentes nacionales v los que se vinculen a partir del 1 de enero
de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 vy 1045 de
1978, 0 gue se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas

en estaley[...]».

45. En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3 del

articulo sefalado, previ6 la siguiente disposicion:

«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 Gltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o0 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 1 de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas
cesantias_existentes al 31 de diciembre de cada afio, liguidadas




anualmente v sin retroactividad, equivalente a la suma gue resulte
aplicar la tasa de interés, gue de acuerdo con certificacién 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»®’.

46. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes
oficiales, la ley regula dos situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza

de su vinculacion:

1) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, quienes mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas

vigentes.

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, sin hacer distincién entre nacionales o nacionalizados, se les aplicaran

las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968%, 1848 de 1969°° y 1045 de 1978%°, o que se
expidan en el futuro, esto es, la Ley 344 de 199662, sin perjuicio de lo previsto
en la Ley 91 de 1989.

57 Destacado por la Sala.

%8 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.»

%9 «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968»

0 «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional.»

61 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»



47. Asi, en virtud de lo dispuesto por las Leyes 344 de 1996%? y 91 de 198963,
aguellos docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, sin lugar a
distincion entre docentes nacionales y nacionalizados, se regularan por
las normas de los empleados publicos del orden nacional, cuyo sistema

de liquidacion reviste las siguientes caracteristicas:

i) Destinatarios: Docentes vinculados desde el 1° de enero de 1990;

i) Liguidacion: ElI 31 de diciembre de cada afio se harda la liquidacion,
equivalente a un mes de salario por cada afo de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o0 en caso
contrario sobre el salario promedio del altimo afo;

i) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de
diciembre de cada afio, mas la tasa de interés que de acuerdo con la
certificacion de la Superintendencia Financiera, haya sido la comercial
promedio efectiva de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo.

48. De las normas sefaladas en precedencia, se establece que tal como se
consider6 en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 proferida el 14 de abril de
201654, que al analizar si en virtud del articulo 15 de la Ley 91 de 1989°° los

docentes eran destinatarios de la prima de servicios contemplada en el

62 « Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»

83 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»

84 Consejo de Estado — Seccion Segunda - Subseccion B, Sentencia de 14 de abril de 2016 con Rad. 2013-00134-
01. C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

% Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.



Decreto 1042 de 1978, sostuvo que la voluntad del legislador ademés de la
creacion del FOMAG, fue la unificar el sistema salarial y prestacional de los
docentes oficiales nacionales y nacionalizados a partir de 1 de enero de
1990, por cuanto en dicha norma se dispuso, que desde ese momento, se
crearia un solo régimen laboral de los docentes oficiales, equiparandolo
al de los empleados publicos del orden nacional, sin desconocer los
derechos adquiridos de aquellos maestros, que por disposicion de las
entidades territoriales a las que se encontraban adscritos, les habian sido
reconocidas algunas prestaciones adicionales a las minimas legales. En esta
oportunidad, el maximo érgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa

administrativa, preciso lo siguiente:

«[...] con la intencion de “definir de una vez por todas las responsabilidades
en materia salarial y prestacional” entre la Nacion y las entidades
territoriales, nuevamente por iniciativa del Gobierno Nacional, se tramita la
Ley 91 de 1989, por medio de la cual se crea el FOMAG, el cual es pensado
como un “mecanismo agil y eficaz” para “poner fin a las fallas administrativas
gue constantemente obstaculizan el pago oportuno de las prestaciones
sociales y los servicios médico asistenciales del personal docente.”

La ponencia para primer debate deja claro ademas, que el propésito de esta
ley no es sélo la creacion de un fondo que dote de agilidad y eficiencia el
pago de salarios y prestaciones a los docentes oficiales, sino que, en aras de
“resolver el problema de Ila diversidad de regimenes laborales
aplicables al Magisterio (...) y de la ausencia de un instrumento que
unifique el sistema normativo”, la intencién también era la “definicién
de un régimen laboral unico a partir del 1 de enero de 1990”, pero
respetando “las normas vigentes en las entidades territoriales para los
maestros vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, v para quienes
ingresen con posterioridad a esa fecha, adoptar las disposiciones que
rigen para los empleados publicos del orden nacional.”

Tal y como se lee en la exposicién de motivos de la ley bajo estudio y en las
ponencias para primer y segundo debate, la meta principal del legislador de
1989 fue la de unificar el régimen salarial y prestacional de los docentes
oficiales nacionales y nacionalizados a partir de 1990, [...]»



49. Asi las cosas, la Ley 91 de 1989, ademas de crear el FOMAG para
centralizar la administracion de los recursos destinados al pago sus
prestaciones sociales, unifico el régimen laboral de los docentes oficiales,
equiparandolo desde el punto de vista prestacional al de los empleados
publicos del orden nacional, sin desconocer los derechos adquiridos de
aguellos maestros que se vincularan con anterioridad al 31 de diciembre de
1989.

50. De las normas expuestas en precedencia, se establece que de
conformidad con el articulo 15 ibidem®®, los docentes que se vinculen a partir
del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econdémicas y
sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional que establece un sistema anualizado, sin

retroactividad y pago de intereses a sus beneficiarios.

51. Por lo anterior, los docentes que ingresaron con posterioridad a la fecha
sefalada (1 de enero de 1990), por el solo hecho de ser designados por el
alcalde o gobernador, no adquieren el caracter de territorial regidos por
normas prestacionales aplicables a los servidores publicos que
ostentan dicha calidad, puesto que por disposicion de la Ley 91 de 1989,
articulo 15, numeral 3°, literal b), los maestros «[...] que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se

regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan

% Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.



en el futuro.», como lo es la Ley 344 de 1996 que sin perjuicio de lo previsto
en la Ley 91 de 1989, consagré un sistema de liquidacién anualizado de
cesantias para las «[...] personas que se vinculen a los Organos y Entidades del

Estado.».

52. En consecuencia, los educadores del sector publico no les son aplicables
los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo
para la liquidacion del valor liqguidado anualmente con anterioridad al 15 de
febrero y la sanciébn moratoria para el empleador que incumpla esta
obligacion, pues dichas normas fueron extendidas por disposicién del articulo

1 del Decreto 1582 de 1998, unicamente a «los servidores publicos del

nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se

afilien a los fondos privados de cesantias», que como se expuso, no se

equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues
su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le
otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones
sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por
la Ley 50 de 1990.

7.3. Andlisis del caso concreto.

53. Es del caso en este momento, que la Subseccion analice la situacion factica
del actor, en aras de establecer si de acuerdo a ella, le es dable el

reconocimiento de la sancion moratoria pretendida.

7 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.»



54. Al respecto, el acervo probatorio aportado al proceso es el siguiente:

1) Decreto 00-176 de 25 de octubre de 2000, expedido por el alcalde (E)
del municipio de Sabanalarga, por el cual se vinculé al demandante como
docente en el area de matematicas del Instituto Técnico Industrial de
Sabanalarga, y del cual tomé posesion en la misma fecha, segun se observa

en al Acta que obra a folio 112 del expediente.

2) Decreto 00-0091 del 26 de diciembre de 2000%°, expedido por el alcalde
(E) del municipio de Sabanalarga (Atlantico), por el cual nombré en
propiedad al demandante en el cargo de docente del area de matematicas en
el bachillerato Técnico Mixto de Sabanalarga, y del cual tomé posesion el 28
de diciembre de 2000, seguin se observa en al Acta 527°.

3) Decreto 00429 de 20041, por el cual el Gobernador del departamento del
Atlantico incorpora a la planta unica de docentes del ente territorial a los 120
educadores del municipio de Sabanalarga, que concursaron en el afio 2000 y
qgue fueron nombrados mediante decretos expedidos por el alcalde municipal,
entre ellos el sefior Angel Maria Mendoza Mufioz, para ser financiados con
recursos del Sistema General de Participaciones a partir del 1 de enero de
2003.

% Copia auténtica que obra a folio 111 del expediente.

89 Copia simple que obra a folio 17 del expediente.

0 Copia simple que obra a folio 16 del expediente.

"1 Copia simple que obra a folios 94 a 102 del expediente.



4) Resolucién 042 de 15 de enero de 200272, por la cual el secretario de
educacion municipal de Sabanalarga, vincula al actor temporalmente, desde
el 28 de enero de 2002 hasta el 29 de noviembre del mismo afo, en el cargo
de docente en el area de matematicas en el Instituto Técnico Industrial de

Sabanalarga.

5) Resolucion 005 de 15 de mayo de 200073, por la cual la misma autoridad
administra, vincula temporalmente al sefior Angel Maria Mendoza Mufioz, en
el cargo de docente temporal de tiempo completo en el Colegio de

Bachillerato Técnico Mixto de Sabanalarga.

6) Copia de la Resolucion 0413 de 12 de julio de 201174, por el cual la
secretaria de educacion departamental del Atlantico, le reconocié por
concepto de liquidacion parcial de cesantias con destino a reparacion de
vivienda la suma de $7.625.300, en razén a sus servicios prestados como
docente del municipio de Sabanalarga, por el tiempo laborado desde el 25

de octubre de 2000 hasta el 30 de diciembre de 2010 en forma continua,

asi:

Reportes anuales de cesantias
Cesantia afio 2003 209.063
Cesantia afio 2004 671.872
Cesantia afio 2005 730.517
Cesantia afio 2006 723.738
Cesantia afio 2007 1.170.343

2 Copia autentica que obra a folio 106 del expediente.
3 Copia autentica que obra a folio 113 del expediente.
" Segun se observa a folios 155 a 158 del expediente.



Cesantia afio 2008 1.203.176

Cesantia afio 2009 1.300.752
Cesantia afio 2010 1.615.839
TOTAL REPORTES DE CESANTIAS 7.625.300

7) La demandante el 24, 25 y el 28 de octubre de 2013, solicitd ante las
entidades demandadas respectivamente, el reconocimiento de la sancion
moratoria por no efectuar la consignacion dentro del término previsto en
la Ley 50 de 1990 de las cesantias por las anualidades de 2001 a 2003,
peticion que fue resuelta de manera desfavorable a través de los siguientes

actos acusados:

a) Oficio de 28 de octubre de 20137%, por el cual el alcalde municipal de
Sabanalarga le manifestdé que la entidad territorial no se encuentra obligada
al reconocimiento de la penalidad, por cuanto el ente territorial ha venido
cancelando y transfiriendo a los distintos fondos a los que se encuentran
afiliados sus servidores; pero ademas, dicha sancién no forma parte de las
acreencias establecidas en el articulo 19 de la Ley 550 de 1999 para los

acuerdos de reestructuracion.

b) Oficio 4154 de 21 de noviembre de 201376, a través del cual el secretario
de educacion departamental del Atlantico, sefialé que desde la afiliacion al
FOMAG en el 2003, las cesantias del demandante han sido reportadas

oportunamente, sin que se observara a la fecha, traslados del municipio de

> Segun se observa a folio 23.
6 Segun se observa a folios 25 a 26.



Sabanalarga por concepto de la prestacion social del periodo reclamado
(2001 a 2003).

55. En atenciéon a las pruebas decretadas en la Audiencia Incial”’, el
secretario de educacion departamental del Atlantico a través de Oficio 0363
de 3 de febrero de 201578, remitié el extracto de cesantias del 29 de mayo de
20127, expedido por el FOMAG, del cual se evidencia que al actor se le
liquido la prestacion aludida anualmente y sin retroactividad desde el 2003 al
2011, asi:

ANO | CESANTIA | ACUMULADO INTERES FECHA
2003 | 209.063 209.063 0

2004 | 671.872 880.935 0

2005 | 730.517 1.611.452 115.863 5/10/06
2006 | 723.738 2.335.190 153.188 9/03/07
2007 1.170.343 3.505.533 289.557 10/03/08
2008 1.203.176 4.708.709 472.557 06/04/09
2009 1.300.752 6.009.461 374.990 30/03/10
2010 1.615.839 7.625.300 295.862 10/03/11
2011 1.598.481 9.233.781 73.690 21/03/12

56. En el sub judice, las partes se encuentran de acuerdo en el supuesto

factico de la vinculacion del demandante a partir del 28 de diciembre de

7 Segln se observa a folios 275 del expediente.
8 Seglin se observa a folio 280 del expediente.
% Segun se observa a folio 282 del expediente.



diciembre del 2000, e igualmente en que a partir del 1 de enero de 20038, el
demandante fue incorporado a la planta del departamento del Atlantico,
financiado con recursos del Sistema General de Participaciones constituido
por los recursos que la Nacion transfiere por mandato de los articulos 356 y
357 de la Constitucion Politica a las entidades territoriales, para la
financiacion de los servicios educativos cuya competencia se les asigna en la
Ley 715 de 200182,

57. En ese orden de ideas, en virtud de la fecha de ingreso del demandante
como docente del sector oficial, se encuentra cobijado por el articulo 15 de la
Ley 91 de 19898, que establecié que los educadores que ingresaran a partir
del 1° de enero de 1990, sin hacer distincion entre nacionales o

nacionalizados, se les aplicarian las disposiciones vigentes para los

empleados publicos del orden nacional.

58. Expuesto lo anterior, que pese a acreditarse que el decreto de
nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga,
ello no le otorga el caracter de territorial, y en tal virtud no es equiparable a
los servidores publicos destinatarios de los articulos 99, 102 y 104 de la Ley
50 de 1990 que contemplaron la obligacibn a cargo del empleador de
efectuar la consignacion de las cesantias antes del 15 de febrero de cada

anualidad y la sancion por le incumplimiento de dicho plazo.

59. Asi las cosas, le asiste razon al apoderado del FOMAG al manifestar que

80 Seglin se observa a folio 361 del expediente.

81 «por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos
151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud, entre otros.»

82 «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»



al demandante no le es aplicable la penalidad pretendida, en razon a que
debido a la fecha de su vinculacion esta regulado en materia prestacional por
las normas de los empleados publicos del orden nacional, por lo que no es
destinatario de la penalidad extendida por disposicion expresa del articulo 1°
del Decreto 1582 de 1998, a los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los
fondos privados de cesantias, requisitos que no cumple el docente, pues
no redne la condicién de territorial y tampoco se encuentra afiliado a un
fondo privado administrador de cesantias de aquellos creados por la Ley 50
de 1990; maxime cuando la finalidad del legislador fue precisamente la
creacion del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los docentes
del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposicién legal, de la

Nacion.

60. Por lo expuesto, la Sala revocard la sentencia proferida el 13 de
noviembre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico —
Sala Oral A, mediante la cual se declaré la nulidad parcial de los actos
acusados y se condeno a las entidades demandadas al reconocimiento y
pago de la sancidon moratoria que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y

en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda.

61. Finalmente, del expediente se evidencia que a quien actia como
mandataria de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se le ha reconocido
personeria adjetiva, razon por la cual, conforme al poder general allegado a
folios 431 a 435 del expediente, se le tendra como apoderada de la Nacion —

Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG, a la abogada Silvia Margarita



Rugeles Rodriguez, identificada con C.C 63.360.082 y T.P 87.982 del
Consejo Superior de la Judicatura.

62. En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia, en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 13 de noviembre de 2015 proferida
por el Tribunal Administrativo del Atlantico — Sala Oral A, que accedi6 a las
pretensiones de la demanda; y en su lugar negarlas, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Reconocer personeria a la abogada Silvia Margarita Rugeles
Rodriguez, identificada con C.C 63.360.082 y T.P 87.982 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG, conforme al poder general que obra a folios
431 a 435 del expediente.

TERCERO: Por Secretaria de la Seccién Segunda, devuélvase el expediente

al Tribunal de origen para lo de su competencia.

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES



