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Actor: Yomaira Herndndez Suérez
Demandado: Departamento de Cérdoba

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 25 de julio de 2013 por el Tribunal

Administrativo de Cordoba, por medio de la cual deneg6 las pretensiones de

la demanda.

1. Antecedentes



1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, la sefiora
Yomaira Hernandez Suarez formulé demanda ante la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo, en orden a que se declare la nulidad del acto
administrativo niumero 00032 del 31 de enero de 2012, por medio del cual se
nego la sancién por mora en la consignacion de las cesantias, de conformidad
con lo previsto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi como
la nulidad del acto ficto producto del silencio en que incurrio la administracion
al no dar respuesta a la peticién formulada el 3 de agosto de 2011, en la que

se pretendia el reconocimiento de intereses a las cesantias.

Como consecuencia de la anterior declaracion solicitd condenar al
departamento de Coérdoba a pagarle el valor de la sancién por mora en la
consignacién de sus cesantias, de acuerdo con lo previsto en la norma aludida,
y los intereses a las cesantias, segun lo solicitado en sede administrativa,;
asimismo, requirié actualizar el valor de la condena y ordenar el cumplimiento
de la sentencia en los términos del articulo 192 del Codigo Contencioso

Administrativo? (sic).

1.1.2. Hechos

! La Sala entiende que se trata del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.



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

siguientes:

Fue nombrada como docente provisional en la Escuela Rural Mixta Cantina,
mediante Decreto 047 del 25 de noviembre de 2002.

A partir del 1 de enero de 2003, el departamento de Cérdoba asumio la
totalidad de obligaciones laborales de los educadores de ese ente territorial,

de conformidad con lo previsto en la Ley 715 de 2001.

El 12 de julio de 2010, se declard insubsistente el nombramiento provisional
de que era beneficiaria, segun Decreto 0969, producto del concurso de

méritos.

El 3 de agosto de 2011, formul6é peticion ante el secretario de educacion
departamental, en el cual exigié el reconocimiento y pago de sus cesantias
«definitivas anualizadas» por los afios 2003 a 2010, de los intereses a las
cesantias y de la sancion por mora en la consignacion de tal prestacion, al
tenor de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y en
el articulo 2 de la Ley 244 de 1995.

El gobernador de Cordoba expidio la Resolucion 0032 del 31 de enero de
2012, mediante la cual ordend el reconocimiento y pago de su auxilio de
cesantias; no obstante, omitié pronunciarse en torno al reconocimiento de los
intereses a las cesantias y a la sancién por mora en su consignacion. Ese acto
administrativo fue notificado el 31 de enero de 2012, y respecto de él interpuso
recurso de reposicién que no fue resuelto, motivo por el cual se configur6 el

silencio administrativo negativo.



1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los articulos 3y 4 de la Ley 91 de 1989; 13 de la Ley
344 de 1996; 1 del Decreto 3752 de 2003; 1 del Decreto 1582 de 1998 y 249

del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Al desarrollar el concepto de violacién, adujo que de conformidad con lo
previsto en el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seria el encargado de atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que
estaban vinculados antes de la vigencia de esa ley y los que ingresaran con
posterioridad, prevision que no sufri6 modificacion en la Ley 715 de 2001,
segun la cual se reitera que todos los docentes vinculados a las entidades

territoriales con posterioridad a su promulgacion se deben afiliar a ese fondo.

El Decreto 3752 de 2003 reglamenté algunos articulos de las Leyes 812 de
2003, 715 de 2001 y 91 de 1989 en torno a la afiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y determiné que toda
vinculacién provisional genera la obligacion de afiliacion al fondo, pues la
omisién al respecto, implica la responsabilidad de la entidad territorial por la
totalidad de prestaciones sociales, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere

lugar.

Lo anterior quiere decir que como su vinculacion laboral se produjo en el afio
2003 como docente al servicio del departamento de Cérdoba y este no cumplié
con la obligacion de afiliarla al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, debe asumir todas las obligaciones laborales derivadas de la

relacion legal y reglamentaria.



En virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 se establecio
el sistema anualizado al que se debian sujetar los empleados vinculados con
el Estado, esto es, por liquidacion anual, y de conformidad con el Decreto 1582
de 1998 que la reglament6, se hizo extensiva la prevision del articulo 99,
numeral 3, de la Ley 50 de 1990, que consagra la sancibn moratoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso que surge cuando el
empleador no consigna la prestaciéon con corte al 15 de febrero del afio

siguiente a aquel en que se causo.

Como su vinculacion laboral ocurrié el 1 de enero de 2003, el régimen de
cesantias que le aplica es el anualizado, segun el cual la entidad territorial
debia consignar anualmente las cesantias en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; sin embargo, no cumplié con tal
obligacion durante los afios 2004 a 2010, razén por la cual incurrié en mora y

ello dio lugar a que se generara la sancién por su incumplimiento.

El departamento de Cdérdoba reconocié sus cesantias definitivas mediante
Resolucién 00032 del 31 de enero de 2012; sin embargo, nego la sancion
moratoria, teniendo en cuenta que de conformidad con lo previsto en el Codigo
Sustantivo de Trabajo las cesantias son exigibles por parte del trabajador al
momento en que se extingue el contrato de trabajo, de manera que la

prescripcidn empieza a correr a partir del dia siguiente a la terminacion de este.

1.2. Contestacion de la demanda

La apoderada del departamento de Cérdoba se opuso a las pretensiones de



la demanda?, y sefialé que la sancién por mora en la consignaciéon de las
cesantias consagrada en las Leyes 344 de 1996 y 244 de 1995 es diferente,
pues la primera de ellas si se hizo extensiva a las entidades territoriales,
mientras que la segunda no. La ultima de ellas es la norma que se invoca como
fundamento de las pretensiones de la demanda y ella tan solo se causa
cuando las cesantias definitivas no son pagadas oportunamente, de manera
gue al haberse producido la desvinculacion de la accionante, la norma que la

cobijaria seria la Ley 244 de 1995.

Asi las cosas, como el acto que reconocié la prestacion definitiva fue la
Resolucién 0032 del 31 de enero de 2012, por tal razén no se concedi6 el
derecho a la sancién moratoria, pues no se configurd la mora a que se contrae
el articulo 99 de las Ley 50 de 1990.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cérdoba, mediante sentencia de 25 de julio de
20133, deneg6 las pretensiones de la demanda pues consideré que a los
docentes no les aplica el sistema de liquidacion de cesantias contemplado en
la Ley 50 de 1990, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, pues los
docentes estan cobijados por normas especiales para liquidar esa prestacion,
en este caso, la Ley 91 de 1989, de manera que la sancion por mora
consagrada en la aludida ley de 1990 no le es aplicable y por ende, su peticion

al respecto, no prospera.

En torno a la pretension orientada al reconocimiento de los intereses a las

2 Mediante memorial de folios 135 a 140.
3 Folios 127 a 143.



cesantias, sefiald6 que en la demanda no se invocé el fundamento de su
reclamacion, pues en el capitulo de normas violadas y concepto de violacion
tan solo se invoco6 el fundamento para reclamar la sancién por mora en la

consignacion de las cesantias.

Finalmente, indic6 que como la demandante no fue vinculada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ello conllevo que el ente
territorial asumiera todas las obligaciones prestacionales y asi procedié

mediante el acto acusado.

1.4. El recurso de apelacion

La demandante, actuando por conducto de apoderada, interpuso recurso de
apelacion®, que sustent6 en que es inconcebible que el pago tardio de las
cesantias no genere sancion, pues no existe fundamento para que el

trabajador soporte el perjuicio ocasionado por la omisién de su empleador.

Aseguré que el régimen de cesantias al que estd sometida es aquel
contemplado en la Ley 344 de 1996, teniendo en cuenta que su vinculacion
laboral al ente territorial fue posterior a su vigencia, de manera que le aplica la
Ley 50 de 1990, de acuerdo con lo ordenado en el Decreto Reglamentario
1582 de 1998; siendo asi, la forma en que debieron liquidar sus cesantias es
mediante el sistema anualizado y consignarlas en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a mas tardar el 15 de febrero del afio
posterior a su causacion, pero como las pruebas aportadas al expediente

demuestran que tal consignacion no se realizo, debe concederse el derecho a

4 Folios 144 a 148.



la indemnizacion por mora reclamada.

Finalmente, sefald que la normatividad aplicable a los docentes es la Ley 344
de 1996 y no la Ley 91 de 1989 pues esta ultima tuvo la finalidad de crear al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta
especial de la Nacién con independencia patrimonial, contable, estadistica y

sin personeria juridica.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

Las partes demandante y demandada guardaron silencio en esta etapa

procesal®.

1.6. El Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto®.

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer (i) si la demandante, en su condicion de docente
puede ser beneficiaria de la sancidn moratoria por la inoportuna consignaciéon

de sus cesantias anuales, de conformidad con lo previsto en la Ley 50 de 1990;

5 Folio 177.
5 Folio 177.



en caso afirmativo, (ii) si tiene derecho a la indemnizacion por mora en el pago
de esa prestacion y en qué forma se debe liquidar; asimismo, establecer si hay
lugar a declarar extinguida la obligacion respecto de esa indemnizacion, bien

sea en forma total o parcial.

2.2. Marco normativo

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecio, a favor
de los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicio y, proporcionalmente, por fracciones
de afo, y el articulo 17, literal a), ibidem, consagré6 que ese auxilio se
reconoceria a todos los empleados y obreros nacionales de caracter

permanente.

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

el tiempo servido, si fuere menor a ese lapso.

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetivos que establecid para la administracién de sus recursos,
fijo los siguientes: «pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados

publicos y trabajadores oficiales»’, y «proteger dicho auxilio contra

7 Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.



depreciacion monetaria»®; con tales finalidades, el articulo 3 ibidem determiné
que las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio
de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado
debian ser liquidadas y entregadas al Fondo; asimismo, en su articulo 22
ordené a la Caja Nacional de Prevision Social realizar, con corte a 31 de
diciembre de 1968, la liquidacion de cesantias de los empleados publicos y

trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empezé6 el llamado
«desmonte del régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la
liquidacion anual de esta prestacion para los empleados y trabajadores de las
entidades aludidas previamente, y la liquidaciéon definitiva por la porcion de
tiempo laborada durante el afio del retiro, asi como el reconocimiento de
intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre de cada afio,

sobre el saldo que figure a favor de cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de
Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones»,
mantuvo el objetivo de administrar, de manera eficiente, las cesantias®, v,
dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados,
al igual que la proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo!®. Ademas,
en los articulos 6 y 7 ibidem, fij6 un monto por concepto de intereses, con el
propésito de evitar la pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias

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

8 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.
° Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.
10 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.



Ahora bien, la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
y se expiden otras disposiciones», dio un paso adicional encaminado a
generalizar el sistema de liquidacion anual del auxilio de cesantias para los

servidores publicos, al consagrar, en su articulo 13, lo siguiente:

Articulo 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado
en laLey 91 de 1989, a partir de la publicacion 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 terminacién de la relacién laboral;

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

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

articulo 99 consagroé:

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

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

2. El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o0 en
la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el



fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo
seflalado deberd pagar un dia de salario por cada retardo.

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

El Decreto 1582 de 1998 reglamentd los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y
5 de la Ley 432 de 1998, y precisé que la norma a la que se debia remitir a
efecto de la liquidacion anual del auxilio de cesantias de quienes se afilien a
fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus articulos 99, 102 y 104, y para
liquidar las cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, es la Ley
432 de 1998, articulo 5 y siguientes.

No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacion anterior
al 31 de diciembre de 1996, cuando entré a regir la citada Ley 344 de 1996, se
les continuaria respetando el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias

consagrado en normas anteriores't,

En todo caso, se abri6 la posibilidad de que tales servidores publicos? se
acogieran al régimen anualizado de liquidacién de cesantias y para este efecto
debian proceder en la forma descrita en el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998,

que es la siguiente:

Articulo 3°.- En el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad, que
decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se procedera de la
siguiente forma:

11 Es decir, el sistema de liquidacion retroactiva, consagrado en Ley 6 de 1945, el
Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.

12 Aguellos que tuviera vinculacién laboral anterior a la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996.



a) La entidad publica realizara la liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha
de la solicitud de traslado;

b) La entidad publica entregara el valor de la liquidacién a la administradora
seleccionada por el trabajador;

c¢) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podran
emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se acojan a este
régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacion de las
cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas adelante, previo el
cumplimiento de los trAdmites legales necesarios para su expedicidn (se resalta).

Ademas, a aquellos servidores cobijados por el régimen de liquidacién
retroactiva de cesantias se les continda respetando este, por virtud de lo
dispuesto en los articulos 212 del Decreto 1252 de 2000 y 34 del Decreto 1919
de 2002.

Es preciso sefialar que la Ley 1071 de 2006, por la cual se adicion6 y modificd
la Ley 244 de 1995, en torno al pago de las cesantias definitivas y
parciales® de los servidores publicos, en sus articulos 4 y 5 determiné lo

siguiente:

13 «Articulo 2.- Los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del
régimen de cesantias retroactivas continuaran en dicho régimen hasta la terminacién
de la vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad
prestacional.»

14 «Articulo 3.- Los empleados publicos a quienes se les esté aplicando el régimen de
retroactividad de cesantias continuaran disfrutando del mismo, en los términos previstos en la
Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000.»

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



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

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

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta al personal docente, se debe indicar que el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio como «una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital» que

estaria a cargo del pago de las prestaciones sociales'® que se causaran a favor

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



del personal docente nacional y nacionalizado, a partir de la promulgacion
de esa ley.

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

relativo al reconocimiento de sus prestaciones, en los siguientes términos:

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

[...]

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

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

el articulo 15 ibidem, en los siguientes términos:

3. Cesantias:

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

B. Paralos docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero



sOlo con respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afo, liguidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés,
gque 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 paralos empleados publicos del orden nacional. (Resalta la Sala).

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

vigencia de la presente ley».

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

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

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



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

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

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

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

2. Definido el monto total de la deuda, previa revision del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, este ser4 comunicado a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo. Tal
comunicado debera indicar, adicionalmente, el plazo y la forma de pago que
debera ajustarse, en todo caso, a lo establecido en el articulo 1° de la Ley 549
de 1999. El monto a pagar por vigencia se cubrira con los recursos que traslade
el FONPET al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Si estos
recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportara de sus recursos
hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

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

2.3. Hechos probados

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

establecer lo siguiente:



El 25 de noviembre de 2002', el alcalde municipal de los Cérdobas, en el
departamento de Cordoba expidio el Decreto 047, a través del cual nombro en
provisionalidad a la demandante como docente en la Escuela Rural Mixta

Cantina, quien tom6 posesion del cargo en esa fecha?®,

El 12 de julio de 2010'°, el gobernador de Cérdoba expidié el Decreto 0969,
mediante el cual nombré en periodo de prueba a Gregoria del Carmen Ramos

Careth y dio por terminado el nombramiento provisional de la demandante.

El 3 de agosto de 20112°, la demandante dirigi6 solicitud ante el secretario de
educacion del departamento de Cordoba, mediante la cual reclamé el
reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas, producto de la vinculacion
laboral, por el periodo comprendido entre 2003 y 2010; el 12% de los intereses
a las cesantias, doblado por no haberlos cancelado en el afio siguiente a aquel
en que se causaron; y la sancion por mora en la consignacion de las cesantias

de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 de la Ley 50 de 1990.

El 31 de enero de 201221, el gobernador del departamento de Cérdoba expidié
la Resolucion 00032, por la cual reconocié las cesantias definitivas a favor de
la demandante, en cumplimiento de un fallo de tutela. En las consideraciones

de tal acto se expreso:

Que segun constancia de 31 de Enero de 2012 contenida en el Oficio No C-
FPSM-026, suscrita por la lider de la Oficina del Fondo de Prestaciones Sociales

17 Folio 28.
18 Folio 32.
19 Folios 29 y 30.
20 Folios 17 a 19.
21 Folios 11 a 14.



del Magisterio, certifica que el (la) peticionario (a) se encuentra afiliado al Fondo
desde 10/40/2010 segun la consulta realizada a la base de datos a 30/06/2011.

Que teniendo en cuenta la anterior certificacion, recae sobre el Departamento
de Cdrdoba asumir la carga prestacional reclamada referente al periodo
comprendido de 2003 a 2010.

Que segun certificado laboral No 0019 de Enero 31 del afio en curso, realizado
por el profesional Universitario RICARDO LOPEZ Y revisado por el lider de Talento
Humano AUGUSTO HOYOS VERGARA, Y suscrito por la Secretaria de Educacion
Departamental, la sefiora YOMAIRA HERNANDEZ SUAREZ, labor6é para el
Departamento de Coérdoba hasta Julio 12 de 2010.

(...)

Que de igual manera, al realizar un andlisis del derecho o no a pagar la sancion
moratoria solicitada, se observa que este derecho estaria prescrito a la luz de
las siguientes normas juridicas. (Se citan los articulos 151 del Cddigo Procesal
del Trabajo, 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969).

Toda vez, que reclama el pago de la sancion moratoria de la ley 50 de 1990 por
la no consignacion de las cesantias en un fondo privado a 15 de Febrero de
cada afio, es decir, que reclama la sancién desde el afio 2003 hasta la fecha en
gue estuvo vinculado, ya que han transcurrido mas de tres afios que estipula la
norma juridica para reclamarlos, y esta sancion se reclama siempre que la
relaciéon laboral se encuentra vigente, luego entonces estarian prescritas.

El 7 de febrero de 201222, la demandante interpuso recurso de reposicion

contra la decision anterior, el cual sustentd en lo siguiente:

A través de la resolucion No00032 del 31 de enero de 2012, la administracion
reconocid y liquidé el pago del auxilio de cesantias definitivas, sin embargo No
se liquidaron los intereses a las cesantias a los cuales tiene derecho mi
representada, de conformidad con el articulo 1 del Decreto 116 de 1976, que
reglamento (sic) la Ley 52 de 1975 (...)

A su vez el articulo 5° de la precitada ley impone una sancién al patrono cuando
este incumpla la obligacion de pagar los intereses a las cesantias al trabajador
(-..)

Por otra parte, contempla el articulo 249 del cédigo sustantivo del trabajo, que
al término del contrato de trabajo, el empleador esta obligado a pagarle al

22 Folios 15y 16.



trabajador un mes de salario por cada afo trabajado o proporcional si el tiempo
fuere inferior a un afio.

Quiere decir esto, que las cesantias son exigibles por parte del trabajador al
momento de terminar el contrato de trabajo, por lo que la prescripcion empezara
a correr a partir del dia siguiente a la terminacion del contrato de trabajo. De
acuerdo con lo expuesto, el despacho esta (sic) realizando un (sic)
interpretacion erronea de la ley, por cuando los tres afios son contados a partir
del momento en que termina la relacion laboral, y en este caso la fecha de
desvinculacion de mi poderdante es 12 de julio de 2010, razdn por la cual no se
encuentra prescrito el derecho a exigir el pago de la sancién moratoria, por tanto
solicito se ordene el pago de la misma, de conformidad con el nhumeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

El 10 de octubre de 201223, la lider de oficina del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio certific6 que la demandante no estuvo afiliada a ese
fondo por el tiempo de su vinculacion provisional, comprendido entre el 25 de
noviembre de 2002 y el 12 de julio de 2010.

2.4. Caso concreto

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, la Sala considera
imperioso precisar que en el expediente esta demostrado que a la demandante
ya le fueron reconocidas sus cesantias definitivas?*, y que la sancién por mora
gue se reclama no surge de la tardanza en que incurrio la administracién en el
pago de estas, sino de las anualizadas por los afios 2003 a 2010, de manera
que el analisis se circunscribira a determinar si, en su condicion de docente,
tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por la presunta mora en

que incurrio el empleador en consignar sus cesantias anuales.

El primer aspecto a abordar, consiste en determinar si la demandante en su

Z Folio 31.
24 Segln Resolucion 00032 del 31 de enero de 2012 (folios 11 a 14).



condicidn de docente, amparada por un régimen especial, es beneficiaria de
la Ley 50 de 1990, en especial, del articulo 99, en lo que atafie al
reconocimiento y pago de la sancion, cuando el empleador incurre en mora

para la consignacion de sus cesantias liquidadas en forma anual?®.

De acuerdo con las normas citadas en el acapite «marco normativo» de esta
providencia, se debe concluir que los docentes NO estan cobijados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50
de 1990, comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surge de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 les
hace extensiva la aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias,
pero hace la salvedad, de que ello es «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989» lo que se traduce en el hecho de que lo alli dispuesto no se hizo

extensivo al personal docente.

Asi lo ha considerado reiteradamente la Corte Constitucional, quien ha
sostenido que los docentes no son beneficiarios del régimen de liquidacion
anual de cesantias consagrado en la Ley 50 de 1990. Al respecto, en sentencia
C-928 de 2006, en la cual se estudio la constitucionalidad del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, sefial6:

En suma, los docentes cuentan con un régimen especial en materia de
cesantias, pensiones y salud, sistema que debe ser entendido como un todo,
sin que sea dable examinar aisladamente cada de una de ellas, y en tal
sentido, prima facie, no resultan comparables la manera como se administran,
liquidan y cancelan las cesantias de los docentes con aquéllas de los
trabajadores sometidos a la Ley 50 de 1990.

% Se resalta lo pertinente, comoquiera que el andlisis de la Sala no comporta el
reconocimiento de la sancion por mora en la consignacion de las cesantias
definitivas respecto de los docentes.



(...)

En tal sentido, el articulo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989 dispone que el
Fondo pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ultimo
salario devengado, si no se ha modificado en los ultimos tres meses, o0 en caso
contrario, sobre el salario promedio del dltimo mes. De igual manera, el
Fondo reconocera y pagara un interés anual sobre el saldo de estas cesantias
existentes a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo. En otras palabras, contrario a lo
sostenido por el demandante, el Fondo si reconoce y paga intereses sobre las
cesantias; lo que sucede es que la forma de realizar dicho célculo y pago no es
igual al establecido en la Ley 50 de 1990.

(...)

En este orden de ideas, el cargo por vulneracion del derecho a la igualdad no
esta llamado a prosperar por la sencilla razén de que, no sélo se trata de un
régimen especial, que comprende aspectos prestacionales (cesantias y
vacaciones) y de seguridad social (pensiones y salud), basado en sus propias
reglas, principios e instituciones, sino que ademas no existe el alegado impago
de los intereses a las cesantias; lo que sucede es que, simplemente la manera
como se liguidan y pagan aquellos es distinta a la regulada en la Ley 50 de
1990, sin que por ello se configure discriminacién alguna.

Ahora bien, recientemente se pronuncié la Corte precisando que a los
docentes si los cobija la sancion moratoria por la inoportuna consignaciéon de
cesantias, pero en torno a la tardanza en la consignaciéon de esa prestacion
definitiva o parcial?®, al tenor de lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006. Pese a ello, en la aludida providencia, nuevamente,
hizo énfasis en que los docentes no son beneficiarios de la Ley 50 de

1990 y todas sus previsiones. Asi discurrié en esta ocasion:

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

26 Se precisa que por cesantias parciales se debe entender que son aquellas que se
reclaman para eventos especiales, como vivienda o educacion al tenor de lo dispuesto
en la ley.



Con fundamento en el anterior criterio, fuerza concluir que las pretensiones de
la demandante, orientadas al reconocimiento y pago de la sancién por mora
en la consignacion de las cesantias anualizadas producto de la aplicacion de
la Ley 50 de 1990 no es procedente, en cuanto no es beneficiaria de sus
previsiones, pues, se insiste, el régimen que la cobija para la liquidacion
anual de cesantias es el previsto en la Ley 91 de 1989, que no comporta
vulneracion del derecho a la igualdad, sino la aplicacion del régimen especial
concebido por el legislador para el reconocimiento de tal prestacion a favor de

los docentes.

Es preciso aclarar que si bien la administracion municipal no afilié a la
demandante al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pese
a que estaba obligada a ello, por virtud de lo dispuesto en el Decreto Nacional
3752 de 2003, la Unica consecuencia de tal omisién consistia en que el ente
territorial debia asumir la carga prestacional, y no el fondo aludido, como en
efecto ocurrié y por ello la entidad demandada fue quien expidid el acto de
reconocimiento de las cesantias, cumpliendo de ese modo la obligacién que

le correspondia.

Finalmente, debe sefalarse que la Sala no se pronunciara en torno al
reconocimiento de los intereses a las cesantias reclamados en la demanda,
comoquiera que tal como lo sefialé el a quo, en la demanda no se invocé el
fundamento juridico de su pretension; ademas, ese aspecto tampoco fue

objeto del recurso de alzada.

3. De la condena en costas



Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 201627, respecto de la condena
en costas en vigencia del cpACA, concluy6 que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Obijetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas
del Codigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez
revise si ellas se causaron y en la medida de su comprobacién (como sucede
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional
realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe

o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e
intensidad de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en
materia de costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacién
no estara atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas
(incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia
y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda

instancia.

No obstante, como en el caso de autos se observa que la entidad demandada

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



no realiz6 ninguna actuacion durante la segunda instancia®®, no habré lugar a

condena en costas.

4. Conclusion

Con los anteriores argumentos se concluye que la sefiora Yomaira Hernandez
Suarez no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la inoportuna consignacion de las cesantias anuales por el lapso comprendido

entre 2003 y 2010, razon por la cual se confirmara la providencia recurrida.

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

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

FALLA

Primero.- Confirmar la sentencia proferida el 25 de julio de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Cérdoba, que denego las pretensiones de la demanda, en el
proceso promovido por Yomaira Hernandez Suéarez contra el departamento de

Cérdoba, de conformidad con las consideraciones de esta providencia.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

28 No fue el recurrente, ni presenté alegatos de conclusion.



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

la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

DDG



