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FALLO SEGUNDA INSTANCIA — LEY 1437 DE 2011

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 13 de julio de 201513 de julio de 2015 por el

Tribunal Administrativo del Tolima, mediante la cual se negaron las



pretensiones de la demanda presentada por la seflora Martha Cecilia

Guzman Torres.

ANTECEDENTES

La sefiora Martha Cecilia Guzman Torres en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
Ley 1437 de 2011, presenté demanda el 13 de noviembre de 2013, con el
objeto de solicitar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
SAC 2014RE3752 de 18 de marzo de 2014, mediante el cual el Secretario de
Educacién y Cultura Departamental de Tolima, le negé el reconocimiento de
la sancion por mora en el pago de las cesantias parciales2. A titulo de
restablecimiento del derecho, solicitd un dia de salario por cada dia de
retardo, contados desde los 65 dias habiles después de radicada la solicitud

de cesantias y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Fundamentos facticos.-

La demandante sefial6® que el 4 de julio de 2008 radicé ante el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio4, la solicitud de retiro de sus cesantias
parciales con destino a compra de vivienda, cuyo plazo para la cancelacién

vencio el 15 de octubre de 2008.

1 Segtin se observa a folio 2 del expediente.

2 Establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.
3 Folios18 y 19.

4 En adelante FOMAG.



Indic6 que por medio de la Resolucion 0648 de 28 de junio de 2010 expedida
por el Secretario de Educacion y Cultura del Tolima, le fue reconocida la
prestacion social y el pago se efectu6 mediante una entidad bancaria el 19
de septiembre de 2011; razén por la cual, transcurrieron 1053 dias de mora,
contados a partir de los 65 dias habiles que tenia la entidad empleadora para

el cumplimiento de la obligacién legal.

Indicé que el 5 de marzo de 2014, elevd peticion ante la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — FOMAG, para solicitar el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria, cuya negativa tuvo lugar a través del acto administrativo

acusado.

Normas violadas y concepto de violacién.-

Invocé como normas desconocidas las siguientes disposicioness:articulos 5 y
15 de la Ley 91 de 1989; 1°y 2° de la Ley 244 de 1995; y 4 a 5 de la Ley
1071 de 2006.

Acus6 el acto de desconocer las normas que establecen los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales y
definitivas los servidores publicos, toda vez que la entidad demandada
incurrié en una mora injustificada para el cumplimiento de la obligacion, por lo
gue se caus6 la sancion, la cual se establecié por el legislador con el
propésito de resarcir los dafios que se causan al empleado con ocasion de la

liquidacion y cancelacion inoportuna de dicha prestacion social.

5 Folios 19 a 22 del expediente.



Departamento del Tolima — Contestacion de la demanda.

Se opuso a las pretensiones de la demanda®, para lo cual consider6 que el
personal docente goza de un régimen especial que no previo una sancion por
el pago tardio de las cesantias y menos aun que sea equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo, tal como lo ha sostenido el Tribunal del
Tolima?, por lo que la pretension de la demandante carece de fundamento

juridico.

Indicé que la resolucidon de reconocimiento no fue expedida por la entidad
publica que representa, por cuanto en el presente caso, el Secretario de
educacion Departamental actué en virtud de la delegacion del Ministerio de
Educacién Nacional, maxime cuando la cuenta especial del FOMAG es
administrada por una entidad fiduciaria estatal. Por consiguiente, en las
controversias relacionadas con el reconocimiento del derecho, Ila
representacion judicial la tendra el Ministerio de Educacién Nacional en lo
concerniente al pago de aquellos reconocidos, le correspondera a La
Fiduprevisora S.A., sin que acreditara responsabilidad alguna del ente

territorial.

Nacidon — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG.- Contestacidon de
la demanda.

Considerd que la prestacion fue reconocida bajo los parametros legaless, sin

gue la mora sea imputable a la entidad que representa al no participar en la

8 Folios 56 a 66
del expediente.

7 Al respecto, citd entre otras sentencias: Del 16 de septiembre de 2014 dentro de los proceso con radicacién 2014-
00180-00, 2014-010127-00 y 2014-00028-00.

8 Folios 74 a 79 del expediente.



expedicion de los actos administrativos de reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, cuya funcion corresponde a las secretarias de
educacion del nivel territorial como autoridad nominadora de los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Expuso que la sancion establecida en la Ley 1071 de 2006° no es
procedente respecto del plazo para el reconocimiento de las prestaciones
econdémicas, puesto que su configuracion tiene lugar en el evento en que la
entidad pagadora no cumpla con el pago dentro de los 45 dias habiles
siguientes a la fecha en quede en firme el acto administrativo de

reconocimiento.

Argumento que conforme la Ley 1328 de 2009, en todos los eventos en los
que la Nacién deba cancelar intereses de mora causados por obligaciones a
su cargo, la sancién no podra exceder el doble del interés bancario corriente
vigente al momento de la fecha legalmente establecida para realizar el pago,
sin que se cause lo alegado por el demandante de un dia de salario por cada
dia de retardo.

Sostuvo que en virtud de las Leyes 60 de 19931y 715 de 20012, a través de
las cuales se dispuso la descentralizacion del sector educativo, el Ministerio
de Educacion Nacional perdi6 la facultad nominadora, la cual se traslado a

9 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.”

10 “por |a cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones.”

11 «por |a cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos
151 y 288 de la Constitucion Paolitica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones.”

12 “por |a 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 Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.”



los distritos, departamentos y municipios a través de las respectivas

secretarias de educacion.

Propuso las que denominé excepciones, la actuacion de la entidad bajo el
principio de la buena fe, en tanto no puede reconocerse una prestacion y

afectar el erario, cuando la misma carece de fundamento legal.

Indic6 que existe falta de legitimacion por pasiva, como quiera que el
FOMAG es una cuenta especial de la Nacion sin personeria juridica, cuyos
recursos estan destinados a atender las prestaciones sociales que los entes
territoriales reconozcan a sus afiliados. En consecuencia, el acto
administrativo demandado contiene la manifestacion de voluntad de la
secretaria de educacion territorial y no de la Nacibn — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG.

Finalmente, aleg6 la prescripcion trienal de cualquier derecho que no hubiere

sido reclamado dentro de la oportunidad legal.

Audiencia Inicial.

El Tribunal Administrativo del Tolima en Audiencia Inicial celebrada el 15 de
mayo de 2015%, en la cual una vez efectuado el saneamiento del proceso,
denegd la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva, bajo el
argumento que por disposicion legal, el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales y definitivas, se encuentra a cargo FOMAG.

13 Folios 137 a 150.



Asimismo, desestimé la de prescripcion, en atencion a que el pago de la
cesantia parcial a favor de la demandante se generé el 19 de septiembre de
2012 y la reclamacion para el pago de la sancion por mora, se radicé el 5 de
marzo de 2014, es decir, antes de que transcurrieran mas de los tres afos

para que opere el fendmeno juridico alegado por la entidad.

Sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo del Tolima en fallo de 13 de julio de 20154
considerd que el personal docente no es destinatario de la sancibn moratoria
de que trata la Ley 244 de 19955 subrogada por la Ley 1071 de 20062, toda
vez que como lo ha sefialado la Corte Constitucional'’, los mismos cuentan
con un régimen en materia de cesantias, pensiones y salud, sin que resulten
comparables la manera como se administran, liquidan y cancelan la aludida
prestacion social, respecto de aquellos trabajadores sometidos a la Ley 50 de
19908; y por otro lado, debido a que la Corte ha sostenido la improcedencia
general del juicio de igualdad entre las prestaciones contempladas en los

diferentes regimenes laborales?®.

Expuso que si bien el articulo 2° de la Ley 1071 de 2006 establece que son
destinatarios de dicha norma, los miembros de las corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado y en principio se entenderia que en
dicha categoria se encuentran los docentes del sector oficial, dicho grupo de

servidores publicos se encuentra sometido a un régimen especial en materia

14 Folios 161 a 172 del expediente.

15 “por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.”

16 “nor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.”

17 Al respecto citd Sentencia C-928 de 2006.

18 “por |a cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.”

19 Sentencia C-402 DE 2013.



prestaciones de forzosa aplicacion contemplado en la Ley 91 de 19892, el
cual no consagro la aludida sancion, tal como lo han considerado el Consejo

de Estado? y los tribunales administrativos.

Argumentd que en materia sancionatoria rige el principio de la tipicidad, esto
es, que toda sancidn previa su imposicién, debe estar consagrada o
establecida en la ley, por lo que en el presente caso, no puede ser aplicada
analégicamente o por extension personal del docente, por cuanto el régimen
que los cobija no la contempld, tal como lo ha sostenido el Organo de Cierre
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativazs.

Finalmente, condend en costas a la parte demandante de acuerdo con el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, que remite por integraciéon normativa del
Cdbdigo General del Proceso (articulo 365) y fij6 como agencias en derecho el

equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.

La parte demandante - Recurso de apelacion.

El apoderado judicial del demandante manifesté que el a quo incurrié en error
al solucionar el problema juridico?, en tanto no efectué una interpretacion
sistematica de las disposiciones aplicables a los docentes, por cuanto
inaplico las Leyes 244 de 1995% y 1071 de 2006%, al considerar que las

20 “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

21 Al respecto citd: Sentencia de 29 de noviembre de 2007. Rad. 2001-02988-01 (2271-05). C.P. Jesls Maria
Lemos Bustamante.

22 Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. Sentencia de 10 de abril de 2012. Rad. 2010-00255-01.

23 Al respecto cit6: Sentencia de 29 de noviembre de 2007. Radicacién 2001-02988-01 (2271-05). C.P. Jesls Maria
Lemos Bustamante.

24 5equn se observa a folios 179 a 205.

25 “por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.”

26 “nor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.”



cesantias de estos, deberan reconocerse de acuerdo con el régimen especial
previsto en la Ley 91 de 198927, pese a que la controversia no se relaciono
con la liquidacion y pago de la prestacion social aludida, que ya habia sido
cancelada, sino de la sanciébn moratoria originada en el cumplimiento de la

obligacion tardio por parte de la entidad publica demandada.

Adujo que la sentencia incurri6 en desconocimiento del precedente, por
cuanto el Consejo de Estado ha condenado en reiteradas oportunidades a la
administracion por el desconocimiento de los términos legales para el
reconocimiento y cancelacion de las cesantias, ya sea definitivas o parciales
de los servidores publicos, entre ellos, los docentes, e igualmente, ha
sostenido que si bien la norma especial prima sobre la general, debido a que
los educadores del sector oficial no tienen un sistema privilegiado en relacién
con sus cesantias respecto de los demas empleados publicos, el caso
debera resolverse a través de la norma general posterior que previo la

sancionz2s.

Aleg6 que en el fallo citado por el Tribunal del Tolima como fundamento para
negar las pretensiones de la demanda, esto es, el proferido por la Sala Plena
del Organo de Cierra de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el
27 de marzo de 20072, se resolvio la litis relacionada con el nimero de dias
tenidos en cuenta para efectuar la liquidacion de dicho emolumento, sin que
en modo alguno sefialara que los docentes tuviesen un régimen especial que

impidiera la aplicacion de la ley general.

27 “Por |a cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

28 Al respecto citd: Sentencia de 9 de julio de 2009. Rad. 73001233100020040165501; del 27 de junio de 2013.
Rad. 2013-00446-00 (AC). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez;

29 C.P. Jesls Maria Lemos Bustamante. Rad. 2000-02513-01 (1J)



Indic6 que el trdmite especial para la liquidacion de las cesantias, previa
aprobacion de la Fiduprevisora S.A., no implica que el docente sea
beneficiario de un sistema especial de la prestacion social, puesto que solo
se trata de un procedimiento interno en virtud del contrato de fiducia
mercantil; que no constituye ébice para la aplicacion de la ley que contempld

la pretendida penalidad economica.

Expuso que en la exposicidon de motivos del proyecto de ley 44 de 2005, que
actualmente es la Ley 1071 de 20062, se sefiald que de acuerdo con los
mandatos constitucionales previstos en los articulos 13 y 53 de la
Constitucion Politica, el ambito de aplicacion de la entada ley cubre a todos
los funcionarios publicos y servidores estatales de las tres ramas del poder
publico, asi como a la Fiscalia General, las entidades prestadoras de

servicios publicos y educacion.

Finalmente, sostuvo que no existe lugar a la condena en costas, pese a que
el a quo despachd desfavorablemente las pretensiones de la demandante, ya
que la conducta de la parte actora fue diligente y se formul6 la demanda

conforme a la ley, pese a la interpretacion del tribunal de instancia.

Parte demandante — Alegatos de conclusion.

Reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion vy
adicionalmente, sefial6 que tal como lo ha considerado el Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo3, en los eventos en que la administracion

se pronuncie de forma tardia o no exista acto de reconocimiento de

30 “nor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.”

31 Al respecto cité: Sentencia de 8 de abril de 2008. Rad. 2004-01302-00. C.P. Gerardo Arenas Monsalve; Del 30
de julio de 2009. Rad. 2001-00006-01. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.



cesantias, el término para el calculo de la indemnizacibn moratoria,
comenzara desde el dia siguiente a los 65 dias habiles posteriores a la

radicacion de la peticion de cesantias definitivas o parciales?2.

Departamento del Tolima — Alegatos de conclusion.

Manifesté que la entidad territorial no es la llamada a responder por las
pretensiones de la actora, toda vez que el acto administrativo acusado no fue
expedido por el ente que representa, sino que actué en virtud de la
delegacion legal del Ministerio de Educacién Nacional, maxime cuando el
FOMAG es una cuenta especial de la Nacion, administrada a través de una
fiducia mercantil, razon por la cual, resulta ineficaz emitir alguna orden al

departamento.33

CONSIDERACIONES

Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto,
encontrandose en la oportunidad para decidir el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante 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:

Problema juridico.-

32 Folios 255 a 264.
33 Folios 278 a 280.



De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacion interpuesto

por la parte demandante, le corresponde a la Sala:

Establecer si a los docentes oficiales regidos por la Ley 91 de 1989, les son
aplicables la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, que
regulan el auxilio de cesantias en el sector publico, de tal manera que su
exclusién conlleva al desconocimiento del principio in dubio pro operario en

materia laboral.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara el siguiente
estudio: (i) Sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos; (i) Del régimen de
cesantias de los docentes; (iii) Aplicacion de la Ley 1071 de 2006 al personal
docente del sector oficial; (iv) Antecedentes jurisprudenciales Y Sentencia SU

SU336/17 de la Corte Constitucional; y (v) Solucion del caso.

Sancién por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales y definitivas de los servidores publicos.

Por medio de la Ley 244 de 19953, el legislador establecio en cabeza de la
entidad empleadora la obligacion de liquidacion, reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas de los servidores publicos dentro de los 15 dias
siguientes a la solicitud del interesado, para lo cual deberad expedir la
resolucion correspondiente y tendra un plazo maximo de 45 dias habiles a
partir de la fecha en que adquiera firmeza el acto de reconocimiento, so pena

de que la entidad obligada deba pagar al titular un dia de salario por cada dia

34 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.”



de retardo hasta su pago efectivo, en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por
parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal
debera expedir la Resolucidén correspondiente, si relne todos los requisitos
determinados en la Ley”.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.
Paragrafo. En_caso _de mora _en el pago _de las cesantias 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.” (Se destaca).

Como se observa, la Ley 244 de 1995, en su articulo 1°, establecié un
término perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas, con el
anico fin de procurar un actuar oportuno de la administracion en beneficio del
administrado, de manera tal que asi no se obtuviera respuesta frente al
derecho prestacional —cesantia- reclamado, surgia la posibilidad de reclamar
la sancion, evitando asi que la falta de respuesta o la respuesta evasiva le

ocasionara perjuicio al administrado.

La anterior disposicion fue modificada por la Ley 1071 de 20063, cuyo objeto
fue la reglamentacion del reconocimiento de cesantias definitivas o
parciales de los trabajadores y servidores del Estado. Su ambito de
aplicacién son los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios, asi como los miembros de la fuerza publica, los particulares

que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los

35 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.



funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores

particulares afilados al Fondo Nacional del Ahorro.

La citada disposicion adicion6 la Ley 244 de 1995 para sefialar que los
miembros de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios
podran solicitar el retiro parcial de sus cesantias parciales en los siguientes

casos:

“1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacién de la misma y liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su conyuge o comparfiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compafiero(a)
permanente, o sus hijos.”

Los articulos 4 y 5 ibidem establecieron los términos perentorios para la
liquidacién de las cesantias definitivas o parciales y la sancion moratoria en

caso de incumplimiento, a saber:

“Articulo 40. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacién de la solicitud de liguidacion de las
cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la
entidad empleadora o0 aguella gue tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, Si
reune 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
hébiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes.

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

Articulo 50. 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

36 |gualmente dispuso su aplicacién a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.



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, |a entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar |la no cancelacién 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.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

De las normas transcritas, se concluye que a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 1071 de 2006, toda entidad empleadora esta en la obligacion de
liquidar, reconocer y pagar el auxilio de cesantias, bien porque el servidor
publico requiera un retiro parcial en los casos previstos en la ley o con
ocasion de la terminacién del vinculo laboral, puesto que la Ley 244 de 1995
Unicamente contempldé el plazo y la respectiva penalidad pecuniaria de un dia
de salario por cada dia de retardo hasta el pago efectivo de las cesantias

definitivas.

Asi pues, la indemnizacién moratoria se concibe como una sancién a cargo
del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el propdésito
de resarcir los dafios que se causan a este ultimo con el incumplimiento en el
reconocimiento y pago de la liquidacién, ya sea parcial o definitiva del auxilio
de cesantia en los términos de la mencionada Ley 1071 de 2006, la cual en
el articulo 7° previ6 su vigencia a partir de su promulgacion, esto es, el 31 de
julio de 2006.



Del régimen de cesantias de los docentes.

A través de La Ley 91 de 1989%, el Congreso de la Republica creé el
FOMAG y determind sus competencias frente a la Nacién y a las entidades

territoriales. Dice la norma:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos
tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes 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.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.”

Establece el marco normativo de competencias en medio del cual el Fondo
debe ejercer su tarea principal, esto es, atender las prestaciones sociales de
los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes o después de la
expedicion de la norma y define las competencias de la Nacién y de las

entidades territoriales de la siguiente manera:

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

1. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha
de promulgacion de la presente Ley, asi como los reajustes y la sustitucion
de pensiones son de cargo de la Caja Nacional de Prevision Social y el
Fondo Nacional del Ahorro y en consecuencia seguiran siendo pagadas por
dichas entidades, o las que hicieren sus veces.

2. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hasta el
31 de diciembre de 1975, asi como los reajustes y la sustitucion de
pensiones, son de cargo de las respectivas entidades territoriales o las cajas
de prevision, o las entidades que hicieren sus veces, a las cuales venia

37 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”



vinculado este personal y, en consecuencia, seguiran siendo pagadas por
dichas entidades.

3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el
periodo correspondiente al proceso de nacionalizaciéon (1 de enero de 1976 a
31 de diciembre de 1980), asi como los reajustes y la sustitucion de
pensiones, son de cargo de la Nacibn o de las respectivas entidades
territoriales o de las cajas de prevision, o de las entidades que hicieren sus
veces. La Nacién pagara, pero estas entidades contribuirdn, por este
periodo, con los aportes de ley, para la cancelacion de las prestaciones
sociales en los mismos porcentajes definidos en el articulo 3 de la Ley 43 de
1975.

4. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y no
pagadas en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1981 y la fecha
de promulgacion de la presente Ley, seran reconocidas y pagadas por las
respectivas entidades territoriales o0 las cajas de prevision social, o las
entidades que hicieren sus veces, a las cuales estaba vinculado dicho
personal.

Pero para atender los respectivos pagos, la Nacion tendra que hacer los
aportes correspondientes, tomando en consideracion el valor total de la
deuda que se liquide a su favor, con fundamento en los convenios que para
el efecto haya suscrito o suscriba ésta con las entidades territoriales y las
cajas de prevision social o las entidades que hicieren sus veces.

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de
cargo de la Nacion 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 0 no exigibles.

Paragrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta
la fecha de promulgacion 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 promulgacion de la presente Ley, se sequiran 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.” (Destaca
la Sala).

Crea el FOMAG, en los siguientes términos:

“Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos



seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en
la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que
contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual ser4 una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La
celebracién del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion
Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la
prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin
afectar el principio de unidad”.

Determina las fuentes de donde provendran los recursos para que el Fondo
funcione; la prohibicion de destinarlos para asuntos diferentes al pago de las
prestaciones del Magisterio y lo que tiene que ver con los procedimientos
para la realizacion de convenios con las entidades territoriales para el
cumplimiento de sus funciones y objetivos, en los articulos 8, 9, 10, 11, 12,
13y 14.

Precisa las normas a aplicar por el FOMAG para el cumplimiento de su
mision principal, esto es, el pago de las prestaciones sociales a los docentes

oficiales, de la siguiente manera:

“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 econémicas y sociales,
mantendrdn 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 econdémicas y sociales se regiran 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 en
el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley”®,

38 Se subraya.



En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3° del articulo

sefalado, previo 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 0
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del dltimo 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
s6lo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, 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™.

De lo anterior, se concluye que respecto de los docentes oficiales, la ley

regula 2 situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculacion:

i) 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.

39 Destacado por la Sala.



i) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990
(sean nacionales o nacionalizados), se regiran por las normas vigentes

aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

Aplicacion de la Ley 1071 de 2006 al personal docente del sector oficial.

El ordenamiento juridico colombiano tradicionalmente ha tenido como criterio
de interpretacibn normativa, el recurso de indagar por la voluntad del
legislador o el espiritu o racionalidad de la ley*°, asi por ejemplo, el articulo
27, inciso 2, del Cédigo Civil, sefala que “se puede, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su intencibn o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento”;
y en el articulo 45 de la Ley 42 de 1913, Cddigo de Régimen Politico y
Municipal, se sefala, que "los yerros caligraficos o tipograficos en las citas o
referencias de unas leyes a otras no perjudicaran, y deberan ser modificados
por los respectivos funcionarios, cuando no quede duda en cuanto a la

voluntad del legislador”.#!

40 Al respecto, CALVO, Manuel, LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR: GENEALOGIA DE UNA FICCION
HERMENEUTICA, Revista DOXA, 1986.

41 Al respecto se resalta, que la Corte Constitucional, en varias oportunidades ha reconocido la voluntad del
legislador o espiritu de la norma, como criterio de interpretacion y aplicacion de la ley, asi se expuso en las
sentencias C-281 de 2004, C-551 de 2003, C-760 de 2001, C-093 de 2001, C-1011 de 2008, C-536 de 1997, C-511
de 1994, entre otras. El Consejo de Estado no ha sido ajeno a la aplicacién de este criterio de interpretacion
normativa, asi por ejemplo, en fallo de 2 de octubre de 2014, proferido en el expediente 11001-33-31-019-2007-
00735-01-(AP)REV, con ponencia del Consejero Gustavo GOomez Aranguren, citando el texto de 2005 LA
ARGUMENTACION EN EL DERECHO (Ed. Palestra de Lima), de Marina Gascoén Abellan y Alfonso J. Garcia
Figueroa, se dijo: “Para su determinacién se puede apelar, entre otras cosas, a la voluntad del érgano de
produccion normativa expresada en los trabajos preparatorios y en las exposiciones de motivos, a los
considerandos del texto normativo, e incluso a las disposiciones legales que expresan los respectivos objetivos.
(...). La jurisprudencia constitucional ha sefialado la trascendencia de este criterio en la interpretacién constitucional,
esto explica la frecuencia con la que se utiliza, tanto para definir el alcance de las disposiciones constitucionales,
como el de las normas que son objeto de control.”. Este criterio de interpretacion normativa también fue expuesto en
los fallos de 21 de octubre de 2010, expediente 11001-03-25-000-2005-00125-00(5242-05), M.P.: Alfonso Vargas
Rincon; de 29 de junio de 2011, expediente 25000-23-25-000-2007-01039-01(1751-09), M.P.: Gustavo Gémez
Aranguren; y de 2 de marzo de 2001, expediente 11001-03-24-000-1999-5830-01(5830), M.P.: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, entre otros.



En tal virtud, se analiza la exposicion de motivos del proyecto de ley 44 de
2005, que luego seria la Ley 1071 de 2006, “por medio de la cual se adiciona y
modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para

su cancelacioén”, 1o siguiente:

“(...) el ambito de aplicacibn del proyecto de ley que pongo a su
consideracion, el cual cubre a todos los funcionarios publicos vy
servidores estatales de las tres ramas del poder e incluye de igual
forma a la Fiscalia General, los 6rganos de control, las entidades que
prestan servicios publicos y de educacion. Es decir involucra a todo el
aparato_del Estado, no _sdélo_a nivel nacional sino_territorial.”*?. (Se
destaca).

De la exposicion de motivos y la redaccion de la norma se observa que el
legislador no limita el ambito de aplicacion respecto de determinados
servidores publicos, de modo que no puede inferirse la exclusion de
regimenes especiales, verbigracia, el de los docentes. Contrario a ello, en
forma explicita, identificd situaciones especialisimas, como es el caso de los
miembros de la fuerza publica y los trabajadores del Banco de la Republica
(entidad autébnoma de origen constitucional). De igual forma, hizo extensiva la
norma a los particulares, a saber: (i) Aquellos que ejerzan funciones publicas
en forma permanente o transitoria; y (ii) Los particulares afiliados al Fondo

Nacional de Ahorro.

Se concluye de lo hasta aqui expuesto, que la intencion o voluntad del
legislador, al proferir la Ley 1071 de 2006, no era la de excluir a los docentes
oficiales sino equipararlos a los demas servidores publicos, en relacién con la
norma que consagroé la oportunidad para la liquidacién y pago del auxilio de

cesantias, que no habia sido contemplada en la diversidad de regimenes

42 Consulta realizada en el link: http://www.notinet.com.co/pedidos/expo1071.doc. Proyecto de Ley 44 de 2005.



http://www.notinet.com.co/pedidos/expo1071.doc

laborales aplicables al Magisterio los cuales hasta entonces no regulaban la
sancion por mora frente al incumplimiento del empleador. Lo anterior, sin
detrimento de los derechos adquiridos consignados en las disposiciones de
las entidades territoriales, por lo que, en los articulos 2 y 15 de la Ley 91 de
1989 se establecid la regla segun la cual, los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen
prestacional que habian venido gozando en cada entidad territorial y para
quienes ingresaran con posterioridad a esa fecha, adoptar las disposiciones

que rigen para los empleados publicos del orden nacional.

Por consiguiente, frente al vacio normativo de las disposiciones establecidas
por las entidades territoriales a las que se encontraban adscritos los
docentes, por las cuales se continuaban rigiendo aquellos vinculados antes
del 31 de diciembre de 1989 y dado el &mbito de aplicacion de la Ley 1071
de 2006 a todos los servidores publicos, salvo las excepciones previstas en
la ley, dicha norma resulta aplicable a aquellos afiliados al FOMAG, en virtud
del principio constitucional in dubio pro operario, como se sustentara mas

adelante.

Antecedentes jurisprudenciales.

Revisada la jurisprudencia de los ultimos afios, se observa la existencia de
posiciones distintas al interior del Consejo de Estado frente a la problematica
del reconocimiento y pago de la sancion moratoria a favor de los docentes
oficiales, en los términos de la Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por
la Ley 1071 de 2006, que se ha concretado en determinar si con la
expedicion de la Ley 91 de 1989, que tuvo por objeto la creacion del FOMAG,

al fijar las normas prestacionales aplicables a los docentes oficiales en la



reglamentacion contenida en su articulo 15, extendio a favor de los docentes
oficiales, la sancion de un dia de salario por cada dia de retardo en caso de
mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores

publicos. Al respecto, se encuentran, entre otras, las siguientes providencias:

- Sentencia de 9 de julio de 2009, Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez
de Paez*. No se accedio al reconocimiento de la mora en el pago de las
cesantias en razén a que en el ordenamiento juridico aplicable a los

docentes no existe disposicion normativa que asi lo establezca.

- Sentencia de 25 de julio de 2013, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve#, Sefialdo que los docentes oficiales tienen derecho al
reconocimiento y pago de la sancién por mora, pero en el caso concreto
negd su reconocimiento, con fundamento en que la norma vigente a la fecha
de ocurrencia de los hechos (Ley 244 de 1995), unicamente contemplaba la
penalidad para los eventos de retardo en el pago de las cesantias definitivas,

por cuanto la actora pretendia el pago de sus cesantias parciales.

- Sentencia de 19 de enero de 2015, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo
Gbomez Aranguren4. En virtud de los principios de especialidad normativa e
inescindibilidad de la ley, indic6 que no resulta juridicamente viable aplicar la
sancion por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de
retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los docentes,

cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de

43 Expediente 0672-07.
44 Expediente 1872-12.
45 Expediente 4400-13.



1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y
962 de 20054, asi como en el Decreto 2831 de 2005+ son diversos.

- Sentencia de 22 de enero de 2015, Consejera Ponente: Sandra Lisset
Ibarra Vélez, en la cual se accedid al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 244 de 1995, por cuanto la administracion
incumplid los plazos establecidos por el legislador la liquidacion vy

cancelaciéon oportuna de las cesantias reclamadas por la demandante.

En este punto la Sala considera sefialar que en virtud del derecho a la
igualdad y el principio in dubio pro operario, previstos en los articulos 13 y 53
de la Constitucidn Politica, respectivamente y en atencion a que la Ley 244 de
1995 adicionada por la Ley 1071 de 2006 no exluy6 al sector oficial docente
del ambito de aplicacion, se tiene que los docentes son sujetos pasibles de la
sancion moratoria prevista en dichas disposiciones a modo de correctivo
represivo e inclusive preventivo en aras de la proteccién de la prerrogativa

laboral — cesantias-.

Al respecto, la Seccion Segunda de esta Corporacién mediante sentencia de
unificacion de 25 de agosto de agosto de 2016%°, Consejero Ponente:

Carmelo Perdomo Cuéter, al abordar el estudio de la realidad sobre las

46 “Por |a cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.

ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hara mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial.”

47 “Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.”

48 Expediente 0271-14.

49 Sentencia CE-SUJ2-005-16. Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15).



formalidades, definié el alcance de los articulos 13 y 53 superiores, en los

siguientes términos:

“I) El derecho a la irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales (entre
estos, el derecho a la pension), que se orienta a que las prerrogativas
reconocidas en las preceptivas que rigen la relacion entre empleadores y
trabajadores no se modifiquen en perjuicio de estos Ultimos, por cuanto
tienen relacion directa con el mejoramiento constante del nivel de vida y la
dignidad humana.

i) El principio in dubio pro operario, conforme al cual en caso de duda ha de
prevalecer la interpretacion normativa més favorable a los intereses del
trabajador, premisa contenida tanto en el articulo 53 de la Constitucion
Politica como en el 21 del CAdigo Sustantivo del Trabajo.

iii) El derecho constitucional fundamental a la igualdad, consagrado en el
articulo 13 de la Constitucién Politica®®, en virtud del cual el Estado debe
propender por un trato igualitario para todos aquellos que prestan (o han
prestado) sus servicios al Estado bajo una verdadera relacion laboral,
cualquiera que sea su denominacion (servidor publico o contratista), a
guienes habra de protegerse especialmente la posibilidad de acceder a un
derecho pensional.

iv) El principio de no regresividad, que implica el avance o desarrollo en el
nivel de proteccion de los trabajadores, en armonia con el mandato de
progresividad, que se encuentran consagrados en las normas de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad®!.”

50 Ha dicho la Corte Constitucional que “La igualdad, ademas de ser un principio vinculante para toda la actividad
estatal, estq consagrado en el articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de las personas. Este derecho
comprende dos garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccion y trato por parte de las
autoridades. Sin embargo, estas dos garantias operan conjuntamente en lo que respecta a la actividad judicial, pues
los jueces interpretan la ley y como consecuencia materialmente inseparable de esta interpretacion, atribuyen
determinadas consecuencias juridicas a las personas involucradas en el litigio. Por lo tanto, en lo que respecta a la
actividad judicial, la igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las personas supone ademas una
igualdad y en la interpretacién en la aplicacion de la ley" (sentencia C-836 de 2001).

51 E| principio de progresividad y la prohibicién de regresividad se hallan consagrados en las normas de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad, asi: (i) los articulos 2 y 11.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC); (i) los criterios dados por los Principios de Limburgo de
1987 y algunas Directrices de Maastricht de 1997, que son recomendaciones de implementacién y comprension de
los derechos consagrados en el PIDESC; (iii) observaciones generales del Comité Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas que ha establecido criterios de interpretacion del principio
de progresividad; (iv) el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; y (v) articulo 4° del Protocolo de San Salvador,
entre otros, que fueron sefalados en la sentencia C-228 de 2011 de la Corte Constitucional.



En este orden de ideas, en atencion a la finalidad del legislador de establecer
un término perentorio para la proteccion de la prestacion social — cesantias,
no existe contradiccion alguna para aplicar la Ley 1071 de 2006 a los
docentes, en atencion a la interpretacion de los mandatos constitucionales
previstos en los articulos 13 y 53, en los términos sefialados por la Seccion
Segunda como 6érgano de cierre de la jurisdiccibn de lo contencioso

administrativo.

De la Sentencia de Unificacion SU336/17 de la Corte Constitucionals2.

La Corte Constitucional unificé su postura para sefialar que los docentes
oficiales deben ser considerados como empleados publicos y, por lo tanto,
les es aplicable el régimen general en lo no estipulado en el régimen
especial, en lo que tiene que ver con el reconocimiento de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, previo cumplimiento de los
requisitos legales y segun se evalle en cada caso concreto, bajo los

siguientes argumentos:

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

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan

52 M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo.



a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en
lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989.

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

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

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

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

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

Asi las cosas, la Sala Plena de la Corte Constitucional definié que si bien de
la lectura de las normas citadas no es posible concluir que la misma sea
aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG, en garantia de los
derechos a la seguridad social, en la medida en que aplicar el régimen
general en lo concerniente a la sancion por mora en lo atinente a las

cesantias definitivas o parciales resulta ser la condicion mas beneficiosa y



materializa los principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de

la Constitucion.

Establecido lo anterior, la Sala decidira el caso concreto atendiendo las
normas y el criterio jurisprudencial de la Seccibn Segunda de esta

Corporacion, analizados en los acapites precedentes.

De la solucion del caso.

En el sub jadice, el a quo negé las pretensiones de la demanda, al considerar
que las normas especiales que regulan el régimen prestacional de los
docentes del sector oficial no contemplaron dicha penalidad por mora por el
pago tardio de las cesantias, por lo que debido a que toda sancién previa su
imposicion, debe estar consagrada en la ley, por lo que no puede ser
aplicada analégicamente o por extension al personal docente del sector

oficial.

El apoderado judicial de la demandante manifestd su desacuerdo frente a la
decision sentencia de primera instancia, al estimar que en virtud de la
finalidad del legislador plasmada en el proyecto de la que actualmente es la
Ley 1071 de 200633, a los docentes se les incluyd como destinatarios de la
misma; e igualmente, de acuerdo con el principio de favorabilidad y el
derecho a la igualdad de los trabajadores contemplados en la Constitucion

Politica.

53 “por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.”



Como se expuso en el acdpite precedente y lo alegado en el recurso de
apelacion por la parte actora, tal como lo sefial6 la apelante, la voluntad del
legislador al expedir la Ley 1071 de 2006 fue proteger a los servidores
publicos en atencion a la importancia que reviste la prerrogativa laboral —
cesantias-, entre ellos los docentes, segun la definicion establecida en la
Constitucion Politica, maxime cuando constituye un desarrollo legal de los
mandatos constitucionales previstos en los articulos 13 y 53, en los términos
sefalados por la Seccion Segunda como 6rgano de cierre de la jurisdiccion

de lo contencioso administrativos4.

Asi las cosas, en virtud del derecho a la igualdad y el principio in dubio pro
operario y en atencioén a que la Ley 244 de 1995 adicionada por la Ley 1071
de 2006 no excluyé al sector oficial docente del &mbito de aplicacion, se tiene
que los docentes al igual que los demas servidores publicos, son sujetos
pasibles de la sancibn moratoria prevista en dichas disposiciones a modo de

correctivo represivo e inclusive preventivo.

En tal sentido, la Sala analizard en el caso concreto el procedimiento
efectuado para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales de la
actora, a efectos de determinar si se configuré la sancibn moratoria

pretendida en ejercicio del presente medio de control.

Establecido lo anterior, y a efectos de resolver el caso, se hace necesario

analizar el siguiente acervo probatorio:

54 Sentencia CE-SUJ2-005-16. Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15). C.P.: Carmelo Perdomo
Cuéter.



1) Copia auténtica de la Resolucion 0648 de 28 de junio de 2010 expedida
por el Secretario de Educacion y Cultura de Tolimass, por la cual le reconoci6
a la actora cesantias parciales para construccion de vivienda, en atencién a
la solicitud con radicacion 2008-CES-016639 de 4 de julio de 2008.

Al efecto, consider6 que una vez verificado que la docente prestd sus
servicios como docente nacionalizado durante 25 afios, 10 meses y 4 dias,
durante el lapso comprendido entre el 26 de julio de 1982 y el 30 de mayo de
2008, por lo que le reconocio la suma de $23.086.112, de la cual se descont6
el valor de $6.343.455 por concepto de anticipo de la prestacion social y
quedando un saldo liquido de $16.742.657, a cargo del FOMAG a través de

la entidad fiduciaria.

La resolucion de reconocimiento se notificO personalmente a la actora el 26
de abril de 201156,

2) Oficio 2014EE29562 expedido por el Director de Afiliaciones y Recaudos
de La Fiduprevisora, mediante la cual se certific6 que el pago de la suma
dineraria reconocida por concepto de cesantias parciales, se efectud el 19 de
septiembre de 20115,

3) Peticion de reconocimiento de la sancion por mora radicada ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG el 5 de marzo de
201458, cuya negativa tuvo lugar a través del acto administrativo acusado®,

bajo el argumento que no se pueden hacer erogaciones de recursos

55 Folios 5 a 8.

56 Folio 9 del expediente.

57 Folio 12.

58 Folios 13 y 14 del expediente.

59 Oficio SAC 2014RE3752 de 18 de marzo de 2014, que obra a folio 13 del expediente.



publicos, cuando no existe un rubro presupuestal destinado a cancelar

sanciones por posibles moras en el pago de la prestacién social.

De acuerdo con la valoracion probatoria efectuada por la Sala de decision, se
encuentra acreditado que la peticion de reconocimiento se presentd el 4 de
julio de 2008, por lo que el término de los 15 dias de que trata la Ley 1071 de
2006¢, vencio el 25 de julio de 2008, pero la entidad nominadora solo
expidié la resolucion hasta el 28 de junio de 2010, es decir, 1 afio 11 meses

24 dias después de finalizado el plazo.

Por consiguiente, le asiste razon a la demandante al sefialar que en virtud de
la finalidad del legislador al expedir la disposicién sefalada, que previé los
términos para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
servidores publicos y la sentencia de unificacién proferida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo proferida por esta Corporaciénst, es claro
gue ante la ausencia de pronunciamiento o resolucion tardia por parte de la
administracion, el término inicia a partir de la fecha de radicacion de la
solicitud de liquidacion de cesantias definitivas o parciales, pues una
interpretacion contraria, conllevaria a que la exigibilidad de la prestaciéon

social quedara al arbitrio de la administracion.

En consecuencia, debido al retardo de la entidad en el reconocimiento de las
cesantias, debera efectuarse el conteo a partir de la reclamacion de las

cesantias parciales con destino a vivienda, asi:

Término | Fecha | Caso concreto

60 “por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.”

61 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacién de 27 de marzo de
2007 (1J). Rad. 76001-23-31-0002000-02513-01. C.P.: Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante.



Fecha de la reclamaciéon de

las cesantias parciales 04/07/08 | Fecha de reconocimiento: 28/06/10

Vencimiento del término para
el reconocimiento - 15 dias | 25/07/08 | Fecha de pago: 19/09/11
(Art. 4° L. 1071/2006¢2)

Vencimiento del término de Periodo de mora: 08/10/2008

ejecutoria - 5 dias (Art. 51| 01/08/08 | 18/09/11
CCA®)

Vencimiento del término para
el pago - 45 dias (Art. 5° L. | 07/10/08 |2 afios 11 meses 10 dias
1071/2006¢4)

Tal como se evidencia del acervo probatorio que obra dentro del expediente,
se caus6 un periodo de mora desde el 8 de octubre de 2008, esto es, al dia
siguiente del vencimiento del plazo legal de los 65 dias habiles para el

reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

En cuanto al limite final, por disposicién del paragrafo del articulo 5 de la Ley

1071 de 20068, se causoé hasta el dia anterior en que se hizo efectivo el pago

62 “por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

[--]

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

63 “Articulo 51. Modificado por el art. 3, Decreto Nacional 2304 de 1989 De los recursos de reposicién y apelacion
habréa de hacerse uso, por escrito, en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes
a ella, o a la desfijacion del edicto, o la publicacién, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dict6 la decision, salvo lo dispuesto para el de queja, y si quien
fuere competente no quisiere recibirlos podran presentarse ante el procurador regional o ante el personero
municipal, para que ordene su recibo y tramitacion e imponga las sanciones correspondientes.

El recurso de apelacién podra interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion.

Transcurridos los términos sin gue se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decisién guedara
en firme. (Se resalta)

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

65 “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 que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”




de la suma reconocida por las cesantias parciales, esto es, el 18 de
septiembre de 2011, toda vez que la cancelacién tuvo lugar el 19 de

septiembre de 2011.

En este punto, es preciso sefialar que las porciones de sancion causadas se
encuentra afectas por el fendmeno extintivo de la prescripcion, de
conformidad con el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboralse, cuya
aplicacion tiene lugar en virtud de la sentencia CE-SUJ2 No. 004 de 2016 de
25 de agosto de 2016 proferida por la Seccibn Segunda de esta
Corporacion®’, mediante la cual unifico el criterio jurisprudencial para sefalar
gue en los asuntos relativos a sancion moratoria ésta sera la disposicion que
debe invocarse al efecto. Al respecto, la Sala sefiala que la peticion que debe
tenerse en cuenta para contabilizar la prescripcién es aquella concerniente a

la sancion, al no ser accesoria a la prestacién social — cesantias.

Asi las cosas, como quiera que la reclamacion de la aludida sancion se
radicé el 5 de marzo de 2014, tal como lo declar6 el a quo, se encuentra
prescrito todo lo causado con anterioridad al 5 de marzo de 2011, razon por
la cual se declarara probada de oficio la excepcién parcial de dicho fenémeno

extintivo.

Asi las cosas, el periodo valido para el reconocimiento de la sancion

moratoria es el comprendido entre el 5 de marzo de 2011 hasta el 18 de

66 «Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se
contaran desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion pero
s6lo por un lapso igual.” (Subrayas fuera del texto original).

67Rad. 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero. Al respecto, sefialé: “[...]
como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcién trienal en asuntos relativos a sancion
moratoria, se considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar
que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral,
articulo 151 [...]"



septiembre de 2011, liquidable con base en el salario de 2011, por ser el

correspondiente al devengado durante el lapso de mora.

Por lo expuesto, la Sala revocara la sentencia proferida el 13 de julio de 2015
por el Tribunal Administrativo del Tolima, en tanto negd las pretensiones de
la demanda, y en su lugar, se declarara la nulidad del acto administrativo
acusado y se condenara a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y
pago de un dia de salario por cada dia de retardo desde el 5 de marzo de
2011 hasta el 18 de septiembre de la misma anualidad, la cual se liquidara
con base en el salario devengado en el 2011, y declarara probada de oficio,
la excepcidén de prescripcion parcial de las porciones causadas por dicho
concepto con anterioridad al 5 de marzo de 2011, por las razones expuestas
en precedencia.

Condena en costas

En el numeral segundo de la parte resolutiva del fallo controvertido, se
condend en costas® a la parte demandante. Al respecto, la Sala reitera lo
expuesto por ambas subsecciones de la Seccidon Segunda®® de esta
Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo™, impone al
juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de

analizar diversos aspectos dentro de la actuacién procesal, tales como la

% Estas erogaciones econdmicas son aquellos gastos en que incurre una parte a lo largo del proceso en aras de
sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a auxiliares de la justicia,
publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo que se denomina como expensas. Asi mismo, se
comprenden los honorarios del abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho. (Articulos 361 y ss.
CGP).

69 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente (e) Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

70 “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 liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil.”



conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del
Codigo General del Proceso™; descartandose asi una apreciacion que

simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que en el sub judice no se configura el elemento
objetivo de la condena en costas, en la medida en que se revoco la sentencia
proferida por el a quo, para en su lugar acceder al reconocimiento de las
pretensiones; razon por la cual, no se condenard en costas ni en primera ni en

esta instancia a la parte vencida en el proceso.

Finalmente, se observa a folio 286 del expediente que la Nacion Ministerio
de Educacion Nacional, confirié6 poder a la abogada Elsa Xiomara Morales
Bustos identificada con C.C. 1.110.486.699 de Ibagué y T.P. 210.511 del C.
S. de la J., y a la abogada Luisa Fernandez Castellanos, identificada con
C.C. 11.014.235.649 y T.P. 262.670 del C. S. de la J., como apoderadas

71 “ARTICULO 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenaré en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

Ademés se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con
la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al
recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a
pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas 0 pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcion a su
interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los
gastos que hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca gue se causaron y en la medida de su
comprobacioén.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podran
renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.” (Negrillas y subrayado fuera del
texto original).




principal y sustituta, por lo que se les reconocera personeria para actuar
dentro del proceso?.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de julio de 2015 por el
Tribunal Administrativo del Tolima, en tanto neg6 las pretensiones de la

demanda, y en su lugar, se dispone:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio SAC 2014RE3752 de 18 de
marzo de 2014, mediante el cual el Secretario de Educaciéon y Cultura
del Tolima le negd el reconocimiento de la sancion por mora en el
pago de las cesantias parciales a la sefiora Martha Cecilia Guzman
Torres, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de un
dia de salario por cada dia de retardo desde el 5 de marzo de 2011
hasta el 18 de septiembre de 2011, liquidable con base en el salario
devengado en el afio 2011, por las consideraciones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

72 5eguin poder que obra a folios 286 y 287 del expediente.



TERCERO: Declarar probada de oficio la excepcién de prescripcion
parcial de las cesantias causadas con anterioridad al 5 de marzo de
2011, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: RECONOCER personerias a las abogadas Elsa Xiomara
Morales Bustos identificada con C.C. 1.110.486.699 de lIbagué y T.P.
210.511 del C. S. de la J., y a la abogada Luisa Ferndndez Castellanos,
identificada con C.C. 11.014.235.649 y T.P. 262.670 del C. S. de la J., para
actuar como apoderadas principal y sustituta de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional, de acuerdo con el poder que obra a folios 286 y 287 del

expediente.

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

al Tribunal de origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

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

sesion.



SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER



