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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 12 de noviembre de 2020 por el Tribunal Administrativo de
Cdrdoba, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

1. José Gabriel Peralta Teheran presentd demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso - Administrativo?, en orden a que
se declarara la nulidad de: i) el acto ficto producto del silencio del municipio de Los
Cérdobas frente a la peticion del 25 de abril de 2017; ii) el acto ficto producto del
silencio del departamento de Cdérdoba en relacidén con la peticion del 21 de abril de
2017; vy iii) el oficio 2017-EE-076292 del 4 de mayo de 2017 proferido por el

' En adelante Fomag.
2 En adelante CPACA.

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



Radicado: 23001-23-33-000-2017-00517-01 (1143-2023)
Demandante: José Gabriel Peralta Teheran

Ministerio de Educacion Nacional, por medio de los cuales las autoridades
administrativas «niegan y desconocen la solicitud de pago» de la sancion moratoria por
el retardo en la consignacion oportuna de las cesantias en forma anualizada entre
los afos 1998 a 2010.

2.Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicito: i) el pago de la sancidn moratoria prevista en la Ley 344 de 1996,
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, por la omisién en la consignacion del
auxilio de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1998 al 2010; ii) la
indexacion de los valores reconocidos y las sumas adeudadas, de acuerdo con el
indice de precios al consumidor y conforme con el articulo 187 del CPACA,; iii) el
reconocimiento de los intereses moratorios de conformidad con los articulos 192 y
195 del CPACA; y iv) la condena en costas.

1.1.2. Fundamentos facticos

3. Como hechos relevantes se sefialaron los siguientes:

3.1. José Gabriel Peralta Teheran laboré como docente en el municipio de Los
Coérdobas «asimilad[o] por el departamento de Cdérdoba en el afio 2003, GRADO 14°
inscrito en el escalafon nacional» (sic) desde el «24 de septiembre de 1998» y hasta la
fecha de la presentacion de la demanda.

3.2. Las entidades demandadas no consignaron en forma oportuna las cesantias de
las anualidades de 1998 al 2010 dentro del plazo fijado en la Ley 344 de 1996
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998 y en el articulo 99 al 104 de la Ley 50
de 1990, razén por la cual el municipio de Los Cérdobas, el Ministerio de Educacion
Nacional y el departamento del Cérdoba deben reconocer y pagar la sancién
moratoria por la suma de un dia de salario por cada dia de retardo de cada uno de
los auxilios de cesantias que no consigndé a tiempo.

3.3.El 21 y 25 de abril de 2017 solicitdé a las entidades demandadas el pago de la
sancion moratoria, el cual fue negado por los actos fictos demandados y por el oficio
«2017-EE-076292».

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion
4. Como tales, se senalaron los articulos 13, 29, 53 y 209 de la Constitucién Politica;

99 de la Ley 50 de 1990; 21 y siguientes del Decreto 1063 de 1991; 13 y 20 de la
Ley 344 de 1996; 1 del Decreto 1582 de 1998 y 83, 138, 187, 188, 192 y 195 del
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CPACA. En cuanto al concepto de violacion expuso los siguientes argumentos?:

4.1. Al no efectuar oportunamente la consignacién de las cesantias en el fondo
respectivo las entidades demandadas incurrieron en una conducta omisiva y
violatoria de los derechos de los servidores publicos titulares de tales derechos.

4.2. El Decreto 1582 de 1998 que reglament6 la Ley 344 de 1996, previo que los
servidores publicos vinculados a partir de 1996 y que se afiliaran a fondos privados
de cesantias serian beneficiarios del régimen de liquidacién y pago de las cesantias
previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley 50
de 1990, segun los cuales el auxilio se debe consignar en la cuenta individual antes
del 15 de febrero del afio siguiente.

4.3. Laboré como docente desde el 24 de septiembre de 1998 y de acuerdo con las
normas citadas, a las personas que se vincularon con posterioridad al 31 de
diciembre de 1996 se le debieron consignar sus cesantias a mas tardar el 14 de
febrero del afio siguiente al que fueron causadas en el fondo escogido.

44.El articulo 53 de la Constitucion Politica se vulneré porque la falta de
consignacion de las cesantias desconoci6 los derechos minimos de la parte débil
de la relacion laboral, la cual se encontraba en una indefensidon manifiesta ante tal
circunstancia.

1.2. Contestacion de la demanda

5. El departamento de Cérdoba contestd la demanda y solicitd que se denegaran
las pretensiones, con sustento en los siguientes argumentos*:

5.1.La sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 aplicable a los
empleados territoriales por disposicién del Decreto 1582 de 1998, es diferente de la
sefalada en la Ley 244 de 1995 en tanto cada una tiene un origen y finalidad distinta,
pues la primera hace referencia a la indemnizacion por la falta de consignacion por
parte del patrono antes del 15 de febrero de cada ano del auxilio de cesantia del
afio anterior y la segunda se genera frente a la falta de pago de esta prestacion en
la terminacién de la relacion legal.

5.2. Ello implica que la sancion de la Ley 50 de 1990 se aplica hasta que esté vigente
la relacién laboral y se paga en el momento en que el trabajador se retira del

3 Folios 2 a 14 del cuaderno principal.
4 Folios 46 a 127 del cuaderno principal.
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servicio, pues a partir de ese momento la obligacion que se origina no es la de
consignar las cesantias en un fondo, sino la de entregarla al trabajador.

5.3. El demandante fue nombrado el 24 de septiembre de 1998 mediante Decreto
078 como docente del municipio de Los Cérdobas y posteriormente fue incorporado
a la planta del departamento en virtud de la Ley 715 de 2001. Asimismo, no se
encontraba afiliado a un fondo privado sino al Fomag.

5.4. Comoquiera que el actor dejo trascurrir mas de 3 afios para reclamar los
derechos pretendidos opero el fendmeno juridico de la prescripcion.

5.5. Por ultimo, formulé las excepciones de: i) inexistencia del derecho reclamado; ii)
falta de legitimacion en la causa por pasiva; vy iii) prescripcion.

6.La Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fomag se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente®:

6.1. EI demandante no tiene derecho a reclamar la sancion moratoria porque las
disposiciones que regulan el auxilio de las cesantias de los docentes afiliados al
fondo no prevén tal sancion, toda vez que el pago oportuno esta sujeto «a la condicion
suspensiva» de disponibilidad presupuestal.

6.2. Los docentes afiliados al Fomag se encuentran exceptuados del régimen fijado
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el cual es aplicable al sector publico en virtud
de la Ley 344 de 1996, por lo que no se tenia la obligacion legal de consignar el
auxilio de cesantia del docente afiliado a un determinado fondo ni en un periodo
determinado.

6.3. Propuso las excepciones de i) inexistencia del derecho por errénea
interpretacion de la norma; ii) cobro de lo no debido; iii) pago; iv) buena fe; v)
prescripcion de los derechos; vi) compensacion; y vii) la genérica e innominada.

1.3. La sentencia apelada

7. El Tribunal Administrativo de Cdérdoba mediante sentencia proferida el 12 de
noviembre de 2020 declar6 probada la excepcion de prescripcion formulada por la
defensa y, en consecuencia, neg6 las pretensiones de la demanda. Para tal efecto
se pronuncié en los siguientes términos®:

5 Folios 128 a 144 del cuaderno principal.
6 Folios 291 a 307 del cuaderno principal.
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7.1.Segun lo probado en el expediente, el demandante fue nombrado docente
mediante el Decreto 071 del 24 de octubre de 1998 por la alcaldia municipal de Los
Cérdobas.

7.2.En el ano 2003 «fue asimilado a la nomina del Departamento de Cdérdoba», no
obstante, fue afiliado al Fomag en el afio 2011 sin que obrara prueba que certificara
la fecha exacta de afiliacion.

7.3. Comoquiera que hasta el 2010 se encontraba cobijado por el régimen anualizado
de cesantias era procedente aplicar las reglas de unificacion de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado en la sentencia del 6 de agosto de 2020 en la que se unifico
la postura sobre el momento a partir del cual se debia contabilizar el término de
prescripcion para reclamar la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990.

7.4. En ese entendido y como el demandante solicito el pago de la sancién moratoria
por la no consignacion de sus cesantias de los afos 1998 a 2010 con las
reclamaciones realizadas el 21 y 25 de abril de 2017 operd el fendmeno juridico de
la prescripcion trienal sobre todas las anualidades perseguidas.

7.5.No era procedente la condena en costas en tanto no existié evidencia de la
causacion de expensas que justificaran su imposicién a la parte vencida.

1.4. El recurso de apelacién

8. La parte demandante interpuso recurso de apelacion en el cual manifesté que el
a quo realiz6 una lectura errénea de la sentencia de unificacion CE-SUJ004 del 25
de agosto de 2016, por cuanto declaro la excepcidn de prescripcidn aun cuando las
entidades demandadas no habian consignado las cesantias correspondientes a los
afios comprendidos desde 1998 hasta el 2010”.

9. Asimismo, siguio el criterio establecido en la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-
011-2020 proferida el 6 de agosto de 2020 el cual no estaba vigente al momento de
la presentacion de la demanda.

1.6. Pronunciamientos en segunda instancia

9.1. El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 10 de noviembre de
20233%. Posteriormente, mediante proveido del 12 de febrero de 20242, el despacho

7 Folios 316 a 322 del cuaderno principal.
8 Samai, indice 4.
9 Samai, indice 9.
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ponente prescindio de la audiencia de alegatos y ordend correr traslado a las partes
y al Ministerio Publico.

10.La parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en el escrito de
apelacion'®.

11. El departamento de Coérdoba solicitd que se confirmara la sentencia de primera
instancia que declard probada la excepcion de prescripcion y negd las suplicas de
la demanda, ello con fundamento en que considerdé que la sancién moratoria no
constituye un minimo en materia laboral al ser una sancién independiente que opera
de manera auténoma y que no esta atada al derecho principal. Asimismo, ratifico
las excepciones propuestas inicialmente de «“Inexistencia del derecho reclamado”,
“Falta de legitimacion en la causa por pasiva” y “Prescripcion”».

12. La Nacion, Ministerio de Educacion Nacional reiterd los argumentos expuestos
en el proceso y adicionalmente indicé que la sentencia de unificacion SUJ-032-CE-
S2-2023 del 11 de octubre de 2023 establecié que las leyes 50 de 1990 y 344 de
1994 asi como sus decretos reglamentarios no extendieron la sancidon moratoria
causada por la falta de consignacion del auxilio de cesantias a los docentes afiliados
al Fomag y regulados por la Ley 91 de 1989, razén por la cual solicité confirmar la
sentencia de primera instancia por cuanto la parte demandante no tenia derecho a
la sancion reclamada. Por ultimo, solicitd la condena en costas a la parte
demandante'?.

1.7. El Ministerio Publico

12.1. El procurador delegado ante el Consejo de Estado no presenté conceptos.
2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

13. El problema juridico se contrae a establecer si 4 el demandante tiene derecho a
la sancién moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la falta de
consignacion de las cesantias anualizadas causadas desde 1998 hasta 20107, en
caso afirmativo ¢si el derecho que le asiste esta afectado por el fenémeno juridico
de la prescripcion?

10 Samai, indice 13.
" Samai, indice 14.
12 Samai, indice 15.
13 Asi se desprende del informe secretarial del 17 de abril de 2024. indice 18 de Samai.
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2.2. Marco normativo y jurisprudencial

2.2.1. Régimen de liquidacion de cesantias de los docentes

14.La Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como una cuenta especial de la nacion con el fin de atender «las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con observancia del
articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella», y establecio la liquidacion
anual de las cesantias de sus afiliados, con algunas circunstancias excepcionales
en el momento de su promulgacion, asi:

«Articulo 2. ° [...]

Paragrafo - 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.

[..]

Articulo 15. ° 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 sera regido
por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y 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 1969y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.

[...]
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 fracciéon de afio
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laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres
meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo ano.

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 reconocera y pagara 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 aplicar la tasa de interés, que
de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias
del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional». [Se resalta]

15. De acuerdo con las disposiciones transcritas, se establece una distincion entre
los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
quienes el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afo de servicio o
proporcionalmente por fraccidén de afio laborado, sobre el ultimo salario devengado,
es decir, con aplicacion del régimen retroactivo de cesantias y los docentes que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y los nacionales vinculados desde antes,
solo en lo atinente a las cesantias que se causen desde el 1° de enero 1990, a
quienes el Fondo les pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin
retroactividad; en otras palabras, las cesantias se reconoceran con el régimen
anualizado.

16. En relacién con las citadas normas en sentencia del 30 de noviembre de 2017 la
Subseccion A de la Seccion Segunda de esta Corporacion concluyd que «i) los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial, es decir, el
sistema de retroactividad y ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1 de
enero de 1990 «lo que segun la definicidn contenida en los articulos 1y 2, corresponde a
los nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal calidad,
sin_hacer _distincion _entre nacionales y territoriales», se les aplicaran las disposiciones
vigentes para los empleados publicos del orden nacional, es decir, un sistema anualizado
de cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses»'.

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William Hernandez Gémez, sentencia
del 30 de noviembre de 2017, proceso con radicado 70001-23-33-000-2014-00290-01 (4992-15)
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17. Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion'®, al decidir casos similares ha
establecido que los docentes que ingresaron al sector oficial con posterioridad al 1°
de enero de 1990, independientemente de ser designados por el alcalde o
gobernador de un ente territorial u ostentar la calidad de financiados con recursos
propios, se rigen por las disposiciones vigentes para los empleados publicos del
orden nacional que en materia de cesantias preveén la liquidacion bajo el sistema
anualizado. En ese sentido, la sentencia del 31 de enero de 2019'¢, sostuvo lo
siguiente:

«[...] la citada Ley 91 de 1989, dispuso que aquellos docentes vinculados con
anterioridad a 31 de diciembre de 1989, conservarian el régimen prestacional que
gozaban en la entidad territorial a la cual se encontraban adscritos, esto es, la Ley 6 de
1945 y demas normas concordantes y quienes se incorporaron a partir del 1 de enero
de 1990, sin lugar a distincién entre docentes nacionales y nacionalizados, quienes
estarian regulados por las normas de los empleados publicos del orden nacional, cuyo
sistema de liquidacién reviste las siguientes caracteristicas:

i) Liquidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion, equivalente a un
mes de salario por cada afno de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio
laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres
meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo afo;

ii) 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 el comercial promedio efectiva de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo.

Ahora bien, considera la Sala pertinente senalar que el Consejo de Estado al
pronunciarse respecto de si los docentes oficiales son destinatarios de la prima de
servicios contemplada en el Decreto 1042 de 1978 mediante la Sentencia de Unificacion
CE-SUJ2 proferida el 14 de abril de 2016, sostuvo que la finalidad del legislador al
expedir la Ley 91 de 1989 fue la de unificar el régimen prestacional de los docentes a
partir del 1° de enero de 1990, sin desconocer las normas prestacionales que regulaban
a aquellos vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, quienes mantendrian el sistema
que regulaba a los servidores de orden territorial, a diferencia de los educadores que
ingresaren a partir de dicha fecha sin hacer distincion entre nacionales o
territoriales, los cuales se regularian por las normas de los empleados publicos del
orden nacional [...]» [Se resalta]

18. Asi las cosas, la Ley 91 de 1989 ademas de crear el Fomag para centralizar la
administracién de los recursos destinados al pago de sus prestaciones sociales,

15 Subseccion A: Sentencias del 12 de abril de 2018, Rad. 2014-00104; del 26 de julio de 2018, Rad.
2015-02674-01; del 29 de octubre de 2018, Rad. 2015-00447-01; Subseccion B: Sentencia del 13
de agosto de 2018 Rad.2014-00683-01 y 2014-00621-01; del 16 de agosto de 2018, Rad. 2015-
00048-01; del 22 de octubre de 2018, Rad. 2015-00186-01 y 2016-00629-01; del 7 febrero de 2019,
Rad. 2016-00298- 01; del 14 de febrero de 2019, Rad. 2015-04922-01;

16 Sentencia del 31 de enero de 2019, Radicacion 2015-00025-01, MP Sandra Lisset Ibarra Vélez
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unificé 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 aquellos maestros que se hubiesen
vinculado con anterioridad al 31 de diciembre de 19809.

2.2.2. Sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 para los docentes vinculados
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996

19. Respecto de la aplicacion de la sancion moratoria prevista en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 esta Corporacion en sentencia de unificacion!’
dispuso que:

«Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la sancién moratoria
prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comoquiera que es
incompatible con el sistema de administracion de cesantias regulado por la Ley 91
de 1989. Sin embargo, al personal docente en servicio activo que no esté afiliado al
FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancion moratoria del articulo
99, como un minimo de proteccion social en favor del docente estatal.

159. En definitiva, la afiliacion del docente oficial sera el factor determinante para
establecer si hay lugar o no a la aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
comoquiera que a los no afiliados se les debe garantizar una minima derivada del
sistema general de liquidacion anualizada de la prestacién economica.

160. Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los integrantes de la
Seccién Segunda, Subsecciones A y B, a partir del 2019, suscribieron providencias en
las que se adoptaron tesis distintas sustentadas en el precedente contenido en la
sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, en relacion con el derecho de los
docentes afiliados al FOMAG a ser beneficiarios de la sancion moratoria regulada por el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por el retardo en la consignacién del auxilio de cesantias,
tal y como se expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la Seccién avocéd
conocimiento del asunto.

161. Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la sentencia SU-573
de 2019y la revision de los supuestos juridicos relevantes en la materia llevan a la Sala
a unificar su criterio en la presente sentencia y a acoger la regla de interpretacion aqui
definida». [Se resalta]

20. Por tanto, es claro que las leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos
reglamentarios no extendieron la sancidn moratoria causada por falta de la
consignacion del auxilio de las cesantias a aquellos docentes afiliados al Fomag,

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 11 de octubre de 2023, radicado 66001-33-
33-001-2022-00016-01 (5746-2022), M.P. Juan Enrique Bedoya Escobar.

10
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pues lo cierto es que los recursos son administrados bajo el principio de unidad de
caja y estan disponibles para el pago segun un procedimiento especial, lo que hace
que la sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, sea incompatible con el sistema de administracion de cesantias regulado por
la Ley 91 de 1989; situacion que no sucede para aquellos docentes en servicio
activo que no se encuentren afiliados a dicho fondo.

21.La regla sehalada en aquella decision constituye un precedente vinculante y
obligatorio'® en la resolucion de «todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, en los términos de los articulos
10y 102 del CPACA, con la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada,
los cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son inmodificables» tal y como
se dispuso en la decision.

2.4. Caso concreto
22. En el expediente se encuentra demostrado lo siguiente:

22.1. José Gabriel Peralta Teheran nacié el 10 de abril de 1968 en el municipio de
Los Cérdobas’®.

22.2. Mediante el Decreto 078 del 24 de septiembre de 1998, el alcalde municipal de
Los Cdordobas nombré en propiedad a José Gabriel Peralta Teheran como docente
de primaria en la Escuela R.M. Arenosa Central?°.

22.3. El 21 de abril de 20172", el docente remitio al alcalde municipal de Los Cérdobas
y al gobernador del departamento del Coérdoba una solicitud para que fuera

8 La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 en la que estudio la constitucionalidad del
articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, precisd: «(...) s6lo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales, en cuanto
o6rganos de cierre de las jurisdicciones - constitucional, ordinaria, contenciosa administrativa y
jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza vinculante; y en virtud de ella, las autoridades
judiciales deben acudir al precedente jurisprudencial para la solucién de casos factica y juridicamente
iguales. Pero dicha limitacion de la potestad interpretativa de jueces y magistrados no conduce a la
negacion completa del margen de autonomia e independencia que la Constitucion les reconoce en
el ejercicio de su funcion judicial. Por eso, como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, las autoridades judiciales cuentan con la facultad de abstenerse de aplicar el
precedente judicial emanado de las cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de
determinadas condiciones (...)».

19 Folio 220 del cuaderno principal.

20 Folios 19 y 20 del cuaderno principal.

21 Folios 23 al 26 del cuaderno principal.
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«cancelada la indemnizacion o sancién moratoria por el no giro oportuno de mis cesantias
al fondo que me encontraba afiliado».

22.4.El 25 de abril de 2017%? el demandante solicité al Ministerio de Educacion
Nacional el pago de la sancion moratoria de un dia de salario por cada dia de retardo
por la no consignacion de las cesantias correspondientes a los afios 1998 a 2010%.

22.5. Mediante oficio 2017-EE-076292 |la «asesora Secretaria General» de la Unidad
de Atencion al Ciudadano del Ministerio de Educacion Nacional, le informd que su
peticion habia sido trasladada a la Secretaria de Educacién de Coérdoba para que
aquella le otorgara una respuesta de fondo?*.

22.6. Al expediente también fue allegado un comprobante de pago correspondiente
al mes de diciembre de 20162°.

23. Con la contestacion de la demanda se allegaron, por parte de la gobernacion del
departamento de Codrdoba, los antecedentes administrativos de José Gabriel
Peralta Teheran en los que se resalta: i) el oficio 01209 del 13 de julio de 2016
mediante el cual la directora administrativa de la gobernacion le solicita a Colfondos
autorizar «cancelar las cesantias» del demandante por valor de $10.300.000 para
la construccion de vivienda?; y ii) el documento denominado «consulta de saldo
consolidado en cuenta de Colfondos S.A.»?” en el que se sefialo:

«Cuenta................. 2332178

Afiliado ................ 11.031.241 PERALTA THERAN JOSE GABRIEL
Empleador............. 800.103.935 DEPARTAMENTO DE CORDOBA
Valor de unidad .................. 21.954.97141823

Saldo ..o 10.382.579,75

RETENCION 0,00

Saldo disponible 10.382.579,75»

24. En audiencia de pruebas simultaneas celebrada el 13 de febrero de 2019%, el
Tribunal Administrativo de Cérdoba dispuso requerir a la alcaldia y a la Secretaria
de Talento Humano del municipio de Los Cérdobas, asi como a la Secretaria de
Educacién del departamento de Cérdoba que allegaran: i) certificacion laboral

22 Segun lo indicado por el demandante, lo cual no fue controvertido por las entidades
demandadas.

23 Folio 27 del cuaderno principal.

24 Folio 28 del cuaderno principal.

25 Folio 21 del cuaderno principal.

26 Folio 115 del cuaderno principal.

27 Folio 127 del cuaderno principal.

28 Folios 238 a 238 del cuaderno principal.
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actualizada del actor; ii) constancia de consignacion de los auxilios de cesantias; iii)
constancia y documentos soportes de los giros a los fondos administradores de
cesantias y copia del nombramiento y acta de posesion.

25. Mediante oficio 00836 del 14 de marzo de 2019 la Secretaria de Educacion del
departamento de Cordoba allegd copia de los antecedentes administrativos del
actor, asi como los siguientes documentos:

25.1. Formato Unico para la expedicion de Certificado de Historia Laboral con
consecutivo 0 del 13 de marzo de 2019%° en el que consta que el actor tenia un
régimen de pensiones departamental, vinculado desde el 24 de septiembre de 1998
y como ultima novedad «cambio de sueldo» del 19 de febrero de 2018.

25.2. Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios®® en el que
constan los factores salariales devengados por el demandante entre el 31 de
diciembre de 2018 y el 13 de febrero de 2019.

26. Por medio del oficio AF-0208 del 13 de marzo de 2019 el «Lider administrativo y
financiero SED Coérdoba» de la Secretaria de Educacion de Cérdoba indicd lo
siguiente:

«1. Revisadas las base de datos de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, FNPSM, el sefior JOSE GABRIEL PERALTA
TEHERAL C.C. 11.031.241 con vinculacién al municipio de Los Cérdobas el 24/09/1998
y a la planta de personal docente de la Secretaria de Educacién, el 01/02/2003 no fue
afiliado al FNPSM, lo cual se corrobora con el no envio de su carpeta contentiva de las
Hojas de Vida de los docentes municipales remitidas a Fiduprevisora S.A., entre los afos
2.008 y 2.012, para la afiliacién de estos docentes.

(...)

2. Conrelacién al pago de las cesantias al ser incorporado a la planta de personal docente
de la SED de Cdérdoba en 2003, se le reportaron los siguientes valores: (...)

Es pertinente aclarar que a los docentes no afiliados al FNPSM y funcionarios en general

no afiliados a fondos de cesantias, el departamento a través del SGA, les reconocia y
pagaba las cesantias reclamadas por estos funcionarios. (sic) (se resalta).

2.5. Analisis sustancial

27. En el presente asunto el demandante solicito el pago de la sancién moratoria por
la omision en la consignacion de sus cesantias correspondientes a los afios 1998 a

2 Folios 276 a 278 del cuaderno principal.
39 Folios 279 a 278 del cuaderno principal.
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2010 en el fondo en el que se encontraba afiliado.

28. El Tribunal Administrativo de Cordoba en sentencia del 12 de noviembre de 2020
indicé que el actor «fue afiliado al FNPSM en el afio 2011 sin que obre prueba al
expediente que certifique la fecha exacta de afiliacion» (sic) y, comoquiera que se
encontraba cobijado por el régimen anualizado de cesantias, era procedente aplicar
la sentencia de unificacién del 6 de agosto de 2020, razén por la cual declard
probada la excepcion de prescripcidon formulada por la defensa y, en consecuencia,
nego las pretensiones de la demanda.

29. En el recurso de apelacion la parte demandante solicito que se revocara la
sentencia de primera instancia porque: i) el a quo realizé una lectura erronea de la
sentencia de unificacion CE-SUJ004 del 25 de agosto de 2016 en tanto declard
probada la excepcion de prescripcion aun cuando la parte demandada no habia
consignado la prestacion de los afios comprendidos entre 1998 al 2010; vy ii) siguio
el criterio de la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-011-2020 del 6 de agosto de
2020, la cual fue proferida con posterioridad a la fecha de presentacion de la
demanda.

30. Asi las cosas, de conformidad con el material probatorio allegado al expediente
y contrario a lo afirmado por el a quo, no se encontré prueba alguna que indicara
que el actor fuera afiliado al Fomag en el afio 2011. Asimismo, mediante oficio AF-
0208 del 13 de marzo de 2019 la Secretaria de Educacion de Cérdoba sefialé que
el docente «no fue afiliado al FNPSM, lo cual se corrobora con el no envio de su carpeta
contentiva de las Hojas de Vida de los docentes municipales remitidas a Fiduprevisora S.A.,
entre los afios 2.008 y 2.012, para la afiliacion de estos docentes» (sic) (se resalta).

31. Adicionalmente, en el aludido oficio se indicé que entre los afios 2003 a 2006 el
actor tenia como fondo de cesantias a «Prevision» y entre el 2007 y el 2010 a
«Colfondos».

32. Por lo anterior se infiere que el docente estaba vinculado a fondos privados de
cesantias, lo que también fue corroborado con el oficio 01209 del 13 de julio de
2016, allegado con la contestacion de la demanda, mediante el cual la directora
administrativa de la gobernacién le solicito a Colfondos autorizar «cancelar las
cesantias» parciales del demandante por valor de $10.300.000 para la construccion
de vivienda, asi como el documento de «consulta de saldo consolidado» en el que se
aprecia que el demandante en el afo 2016 estaba afiliado a Colfondos donde se
reporté como empleador el departamento de Cérdoba.

33.Se resalta que de conformidad con el Formato Unico para la expedicion de
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Certificado de Historia Laboral con consecutivo 0 del 13 de marzo de 2019 se
reportd que José Gabriel Peralta Teheran, a la fecha de expedicién de la
certificacion era docente activo nombrado en propiedad con grado de escalafén 14
el cual prestd sus servicios para la Secretaria de Educacion de Cdérdoba por un
«tiempo total» de 18 afios, 5 meses y 20 dias.

34.En ese orden de ideas esta Sala recuerda que, desde la Ley 60 de 19933, se
establecié la afiliacion de los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporaran a las plantas departamentales o distritales y las nuevas vinculaciones
al Fomag, regla que fue reiterada por el Decreto 3752 de 200332, que establecio la
obligacion perentoria de afiliacion a aquel fondo y el procedimiento para tal fin, lo
que permite inferir que la entidad demandada omitié el deber de afiliacion.

35. Ahora bien, para efectos de resolver el primer problema juridico relacionado con
establecer si el demandante tenia derecho a la sancion moratoria prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la falta de consignaciéon de las cesantias
anualizadas, se resalta que en sentencia de unificacion SUJ-032-CE-S2-2023 se
establecio la siguiente regla de unificacién jurisprudencial:

«Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la sancién moratoria
prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comoquiera que es
incompatible con el sistema de administracién de cesantias regulado por la Ley 91 de
1989. Sin embargo, al personal docente en servicio activo que no esté afiliado al
FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancién moratoria del
articulo 99, como un minimo de proteccion social en favor del docente estatal» (se
resalta)

36. Como puede observarse, la excepcion a la regla fijada en la sentencia de
unificacion en relaciéon con la aplicacién del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990 es precisamente que el docente no esté afiliado al Fomag. En ese sentido
la aludida sentencia indico:

«142. Ahora bien, en el 2003 el presidente de la Republica expidié el Decreto 3752%, el
cual prevé en el articulo 1 el deber de afiliacién de los docentes del servicio publico

31 «Por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con
los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y
357 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones».

32 «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».

33 «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 relacién con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones».
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educativo vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales, pues su
incumplimiento conlleva la responsabilidad por la totalidad de las prestaciones sociales
que correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y disciplinarias
a que haya lugar (paragrafo 1).

143. En consecuencia, la entidad territorial es responsable de las prestaciones de los
docentes en el evento en que las respectivas secretarias de educacion no los hubiese
afiliado al FOMAG. En este caso se cumpliria el presupuesto sefialado en el articulo 1
del Decreto 1582 de 1998, atinente a que el régimen de liquidacion de los servidores
publicos de este nivel -territorial-, que se afilien a fondos privados, sera el sefialado en
los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990 o el del
articulo 5 de la Ley 432 de 1998, en caso de que su afiliacion haya ocurrido ante el FNA.

144. Asimismo, la omision de afiliacion a cualquier fondo no puede conllevar el
desconocimiento de las garantias minimas fundamentales del servidor. Por ende, en ese
caso, es necesaria la proteccion que ofrece el régimen del que gozan la generalidad de
los servidores publicos, que, en materia de cesantias, es el contenido en la Ley 50 de
1990. Tal aplicacion implica la observancia del principio de inescindibilidad, de manera
que se deben conceder todos los componentes de dicha normativa, dentro de los cuales
se incluye la sancion moratoria, si el auxilio no se consigna en la oportunidad
legal» (se resalta)

37. Por lo anterior y teniendo en cuenta la omisién del empleador al realizar la
afiliacién del docente al Fomag, el presente asunto se encuentra en la excepcién a
la regla fijada en la sentencia de unificacion mencionada y en ese sentido le seria
aplicable el contenido de la Ley 50 de 1990.

38. Ahora bien, para efectos de establecer si se presentdé mora en la consignacion
de las cesantias de los anos pretendidos, es necesario que se acredite el
incumplimiento en tal consignacion. No obstante, con las pruebas allegadas al
expediente no es posible determinar con certeza que las entidades demandadas no
hayan efectuado la consignacién de las cesantias de manera oportuna.

39. Se resalta que el unico documento que hace alusion a la consignacion de las
cesantias es el oficio AF-0208 del 13 de marzo de 2019, en el que se indicod que
desde la incorporaciéon a la planta docente de la Secretaria de Educacion de
Cordoba en el 2003 se reportaron los siguientes valores:

Ano Fondo de Cesantia Valor

2.003 Prevision 1.145.943
2.004 Prevision 1.193.287
2.005 Prevision 1.320.041
2.006 Prevision 1.404.180
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2.007 Colfondos 1.612.361
2.008 Colfondos 1.748.208
2.009 Colfondos 2.264.640
2.010 Colfondos 2.314.970

40. Por lo anterior y a pesar de que con el material probatorio allegado no es posible
tener certeza sobre sila entidad incurrié en mora en la consignacién de las cesantias
del demandante, esta Sala concuerda con el tribunal de primera instancia en que
operé la prescripcion de la sancion reclamada como se pasara a explicar.

41. En relacion con la prescripcion de la sancién moratoria de la Ley 50 de 1990, la
sentencia de unificacién del 6 de agosto de 2020 CE-SUJ-SII-022-2020 fij6 las
siguientes reglas jurisprudenciales:

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

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

42. Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que José Gabriel Peralta Teheran
solicité a las entidades demandadas el pago de la sancion moratoria por la «no
consignacion oportuna de [sus] cesantias» correspondientes a los afios «1998, 1999,
2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010», por lo que, de
conformidad con la sentencia aludida, contaba como fecha maxima para presentar
la reclamacion respectiva por cada afio el 15 de febrero de los afios 2002, 2003,
2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014
respectivamente, no obstante se presentd el 21y 25 de abril de 2017, ante lo cual
operd la prescripcion extintiva de todos los periodos reclamados.

43. Por otra parte y en relacion con los argumentos del recurso de apelacion
presentado la Sala considera necesario recordar que una de las razones para la
expedicion de la sentencia de unificacion CE-SU-SII-02-2020 del 6 de agosto de
202034 fue el problema originado en la ratio decidendi de la sentencia de unificacion
CE-SUJ004 de 25 agosto de 2016 que generé que las subsecciones de la

34 Relativa al termino de prescripcion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990.
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Corporacién contaran el término de manera diferente, toda vez que «si bien en la
aludida Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 agosto de 2016, se dejaron
establecidas las reglas jurisprudenciales de manera clara en la ratio decidendi, al momento
de resolver el caso no se adoptd aquella relativa a que la sancién por mora esta sometida
al fenémeno de prescripcion previsto en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social*’, esto es, que la peticién del empleado debera presentarse dentro
de los tres afios siguientes a la exigibilidad de la obligacién».

44. Empero, si bien las subsecciones de la Corporacién con fundamento en la
sentencia de unificacion CE-SUJ004 del 25 agosto de 2016, realizaron
interpretaciones diferentes respecto del conteo del término de prescripcién, lo cierto
es que la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba, proferida el 12 de
noviembre de 2020 no fue caprichosa vy, por el contrario, respetd los derroteros
jurisprudenciales que para la época habia trazado el Consejo de Estado como
maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo y 6rgano de cierre de la
jurisdiccion en la sentencia del 6 de agosto de 2020.

45. Aunado a lo anterior, en la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-022-2020 se
indicd que aquella deberia aplicarse «de manera retrospectiva a todos los casos
pendientes de decisiéon tanto en via administrativa como en via judicial» por lo que al
momento de decidir el asunto la sentencia ya se encontraba vigente y era aplicable
al caso concreto.

46. En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia apelada que negd el
reconocimiento de la sancion moratoria, pero por las razones expuestas en esta
providencia.

2.6. Costas

41.La norma que prevé la condena en costas en la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo es el articulo 188 del CPACA que dispuso:

«Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal».

35 «Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres
afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestaciéon debidamente
determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual».
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42. Para la Sala, la palabra «disponer» a la que hace referencia la norma enunciada,
no presupone la causacion de costas per se contra la parte que pierda el litigio y
solo, en caso de que haya lugar a su imposicion, se acudira a las normas generales
del procedimiento para su liquidacion y ejecucion.

43. Por ello, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones, corresponde al
juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion de la
medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una
aplicacion razonable de la norma*®.

44. Esa ponderacion se realiza teniendo en cuenta si existieron acciones temerarias,
dilatorias que obstruyan o dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento y de verificar que en el expediente aparezca probado si se causaron
dichas costas.

45.En el caso concreto, como no se evidencio que la parte vencida actuase con
temeridad o mala fe, ni se advirtié conducta o circunstancia irregular en el transcurso
del tramite procesal, la Sala se abstendra de condenar en costas.

4. Conclusién

46. Con fundamento en lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia que declard probada la excepcion de prescripcidn y, en consecuencia,
nego las pretensiones de la demanda presentada por José Gabriel Peralta Teheran.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 12 de noviembre de 2020 por el
Tribunal Administrativo de Cérdoba, pero por las razones expuestas en esta
providencia.

Segundo. No condenar en costas en esta instancia

3 En el mismo sentido - Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, sentencia de 1 de diciembre de 2016, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicacion 70001-
23-33-000-2013-00065-01 (1908-2014).
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Tercero. Efectuar las anotaciones correspondientes en la plataforma Samai del
Consejo de Estado

Cuarto. Notificar esta decision en los términos del articulo 205 del CPACA.

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

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR ELIZABETH BECERRA CORNEJO
Firmado Electronicamente Firmado Electronicamente
Aclaracion de voto

JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA
Firmado Electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 del CPACA.

ACCR
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