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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 6
MAGISTRADO OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANAJO.

Tunja 9 g ABR 2018

Demandante Adriano Coconubo Coconubo

Demandado La Nacién - Ministerio de Educacion Nacional

- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.
Expediente 150012333000201700164-00.
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Asunto Sentencia primera instancia — Liquidacion de

Cesantia y Sancion Moratoria.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo 138
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por el sefior Adriano
Coconubo Coconubo, en contra de la Naciéon — Ministerio de Educacion

Nacional —~Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
I. ANTECEDENTES
1. LADEMANDA (fls. 4a23)

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, el seior Adriano Coconubo Coconubo, presenté
demanda en contra de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —~Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el objeto de que se declare
lanulidad de Ia resolucion por medio de la cual se reconoci6 y liquidé la cesantia
definitiva y se ordene a titulo de restablecimiento del derecho el reajuste del
monto de la cesantia definitiva teniendo en cuenta la totalidad de factores
salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior al momento de su

causacion, esto es, entre el dia 24 de junio de 2015 y el 23 de junio de 2016, y
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sobre los cuales se hicieron aportes por parte del ente nominador para el pago
de la prestacion cesantia definitiva, esto atendiendo la variacién salarial durante

los tres tltimos meses.

Asi mismo, solicita se condena a la entidad demandada al pago de los intereses
moratorios de conformidad con las leyes 244 de 1995 y 1071 de 1996, desde el
dia siguiente a aquel en que vencié el plazo para el reconocimiento y pago de la
prestacion social de cesantia definitiva -65 dias habiles a partir del momento de
la solicitud de reconocimiento y pago- y hasta cuando se haga efectivo el pago

del respectivo ajuste.
1.1. HECHOS
Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

- Senal6 que el seior Adriano Coconubo Coconubo, prestd sus servicios
como docente a favor del Departamento de Boyacd — Secretaria de

Educacién y mediante acto administrativo se aceptd su renuncia a partir
del 24 de junio de 2016.

- Afirm6 que el dia 16 de agosto de 2016 solicité ante la entidad
demandada, el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas, y la
Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion N° 007116
del 14 de octubre de 2016 resolvi6 reconocer y pagar la prestacién social,
sin embargo para efectos del reconocimiento tuvo en cuenta los factores
salariales relacionados en el certificado de salarios y devengados N° 1506
del 02 de agosto de 2016, dejando por fuera los factores salariales

denominados bonificacion de dificil acceso (15%) y prima de servicios.

- Indic6 que el acto administrativo demandado le fue notificado al
demandante el 24 de octubre de 2016 y la entidad demandada cancel6 el
valor por concepto de cesantia definitiva hasta el 29 de diciembre de
2016.
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1.2. PRETENSIONES
La demandante pide lo siguiente:

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién N° 007116 del 14 de
octubre de 2016, mediante el cual la Naciéon — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

reconocio al seitor Adriano Coconubo Coconubo la cesantia definitiva.

2. Quesedeclare que el sefior Adriano Coconubo Coconubo tiene derecho
a que la Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reajuste, liquide y pague la cesantia definitiva de
conformidad con los factores salariales devengados durante el afo
inmediatamente anterior al momento de su causacion, esto es, entre el
dia 24 de junio de 2015 y el 23 de junio de 2016, atendiendo la variacién

salarial durante los tres Gltimos meses.

3. QuesecondenealaNacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio a pagar al demandante la diferencia entre lo cancelado y
lo dejado de cancelar teniendo en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados y sobe los cuales se hicieron aportes por parte del

ente nominador para el pago de la prestacion.

4. Que se condena a la entidad demandada al pago de los intereses
moratorios de conformidad con las leyes 244 de 1995 y 1071 de 1996,
desde el dia siguiente a aquel en que vencié el plazo para el
reconocimiento y pago de la prestacion social de cesantfa definitiva -65
dias hébiles a partir del momento de la solicitud de reconocimiento y

pago- y hasta cuando se haga efectivo el pago del respectivo ajuste.

5. Que se condene a la demandada a pagar los derechos que surjan como
consecuencia de la inaplicabilidad de las disposiciones contenidas en el
articulo 192 y siguientes del CPACA.

6. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas del proceso 'y

agencias en derecho.
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora considera que con el acto administrativo demandado se

vulneraron las siguientes normas:

e Dela Constitucion: los articulos 1, 2, 6,13, 53, 58,y 336.
e Articulos1,12,12y17 dela Ley 6 de 194S.

e Decreto 2767 de 194S.

e Articulos1,2,S5y6 del Decreto 1160 de 1947.

e Articulos 5,40y 4S del Decreto 1045 de 1978.

e Articulo 15delaLey91 de 1989

e Articulos4y S delaLey 1071 de 2006

Como concepto de violacién arguyo que la entidad demandada desconoci6 el
certificado de salarios y devengados N° 1506 del 02 de agosto de 2016 expedido
por la Secretaria de Educacién del Departamento de Boyacd que contiene la
siguiente indicacién; “Renuncié el 24-06/2016. Con destino al Fondo
Prestacional del Magisterio mensualmente se efectuaron los descuentos de ley
de conformidad con las normas vigentes. Requerimiento N° 28858 del 23-
06,2016 para cesantia definitiva”

Lo anterior dado que no se tuvieron en cuenta todos los factores salariales
relacionados en la referida certificacién, pese a: (i) Que el articulo 6 del Decreto
1160 de 1947 establece que debe tomarse como base el dltimo sueldo o jornal
devengado a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los 3
ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hace con el promedio de lo
devengado en los dltimos 12 meses; (ii) Que el paragrafo del articulo
anteriormente mencionado estipula que el computo se hace teniendo en cuenta
el salario fijo, sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de
servicios, tales como las primas sobresueldos y bonificaciones, y (iii) Que el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 contempla los factores de salario para la

liquidacién de cesantia, sefialando la prima de servicios.

Asi mismo, afirma que el acto administrativo transgrede los articulos 4 y S dela

Ley 1076 de 2006 por cuanto desconocieron que el pago total de la obligacién
4
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prestacional debid realizarse en termino no superior a los 65 dias hébiles, por lo
que se genera de manera automética una indemnizaciéon de cardcter legal
correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo y hasta cuando se

verifique el pago.

2. LA CONTESTACION

Al contestar la demanda, el apoderado de la entidad demandada, se opuso ala
prosperidad de la totalidad de las pretensiones de la parte actora, sefialando que
mediante Decreto 2831 de 2005 se trasladé la funcién de reconocimiento y
pago de prestaciones sociales a los docentes radicada en cabeza del Ministerio
de Educacidn a las entidades territoriales, razon por la cual la entidad del orden

central carece de competenciay legitimidad para realizar tales funciones.

Refiere que no le asiste razén a la parte actora, dado que la Ley 91 de 1989
ademas de crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estableci6 el régimen de prestaciones para los docentes, en tal sentido en el
articulo 15 regulo todo lo relacionado con pensiones, cesantfas y vacaciones,
para el caso que nos ocupa el numeral 3° del mencionado articulo senalo dos
regimenes de cesantias, dependiendo de la fecha de vinculacién del docente, en
el literal A el régimen de cesantfas retroactivas paralos docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y en el literal B el régimen de
cesantia anualizado para los docentes que se vinculen a partir del 01 de enero de

1990.

Por los anteriores argumentos presenté como excepciones las que denominé
vinculacién del litisconsorte, falta de legitimacion por pasiva y prescripcion;
respecto de esta dltima indicé que los derechos laborales prescriben en tres
afios, término que se cuenta desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible, por lo cual solicita que en evento de condenar a la entidad, se declare

la prescripcién de mesadas causadas en los tltimos tres afos.
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3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 21 de febrero de 2017 (fl. 25),
correspondiendo su conocimiento a este Despacho No. 6, el cual dispuso admitir
la demanda, mediante auto del 25 de abril de 2017 (fls. 28-29).

La notificacién personal de la demanda a las entidades demandadas y demis

intervinientes se surti6 el 15 de junio de 2017 (fls. 38-39).

Envirtud de lo anterior, se encuentra que el término comun de 25 dias, dispuesto
en el articulo 199 del CPACA, corrid desde el 16 de junio hasta el 26 de julio de
2017 (fl. 42), entre tanto, el traslado de la demanda de 30 dias corri6 desde el 27
de julio al 08 de septiembre de 2017 (fl. 44), término dentro del cual, la parte
demandada contestd la demanda (fls. 46 a 56).

El término de traslado de las excepciones propuestas se corrié entre el 25 y el 27
de septiembre de 2017 (fl. 62), dentro del cual, la parte actora guardo silencio,
posterior a ello, éste Despacho dispuso fijar fecha y hora para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (fl. 64).

Dicha audiencia tuvo lugar el 21 de junio de 2018 y en ella se adelantaron las
etapas de saneamiento del proceso, decisién de excepciones previas, fijacion del
litigio, conciliacién y decreto de pruebas. Al momento de resolver excepciones
previas, se declaré no probadas las excepciones de vinculacion del litisconsorte y
falta de legitimacién por pasiva propuestas por la Nacion - Ministerio de
Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 64 a
71).

Asi mismo, en la audiencia inicial se procedi6 a sefialar el dia 09 de agosto de
2018, para efectos de realizar la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181
del CPACA, en la que se incorporaron las pruebas decretadas y se decidi6
prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, ordenando a las partes

presentar sus alegaciones por escrito (fls. 125-126).
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante (fls. 129 a 134)

Present¢ alegaciones solicitando se despachen favorablemente las pretensiones
de la demanda, por considerar que el sefior Adriano Coconubo Coconubo tiene
derecho a que la demandada reajuste las cesantias, dado que es beneficiaro de las
disposiciones de la Ley 91 de 1989, y en consecuencia su prestacién social de
cesantia definitiva, como lo establece el articulo 15, debe ser liquidada con el
promedio del salario devengado durante el dltimo ano de servicio, atendiendo a

la variacion sufrida durante los tltimos tres meses.

En este sentido, aduce que como en el certificado aportado al paginario aparece
tanto la bonificacion de dificil acceso como la prima de servicios —regulada por el
Decreto 1545 de 2013-, deben tenerse en cuenta para el reconocimiento de la

cesantia, de conformidad con el articulo 53 Constitucional.

Asf mismo, indica que el accionante elevé solicitud para el reconocimiento de su
cesantia definitiva el dia 16 de agosto de 2016, por lo que el termino de 15 dias se
debi6 contar entre el dia 17 de agosto de 2016 y el 06 de septiembre de 2018,y
solo hasta el 14 de octubre de 2016, la accionada expidi6 la resolucién 007116,
por medio del cual reconoce y liquida la prestacion, transcurriendo asi un

término superior al establecido legal y jurisprudencialmente.

En lo que respecta al pago de la prestacidn, seniala que el termino de los 45 dias
posteriores a la expedicion de la resolucién de reconocimiento y liquidacion de
la prestacion, se debi6 computar entre el dia 14 de septiembre y el 18 de
noviembre de 2016, situaciéon que no ocurri, pues el pagos se efectud el 29 de
diciembre de 2016.

4.2. Dentro del término otorgado para presentar alegatos de conclusion, la

entidad demandada guardo silencio.
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5.1 Ministerio Puablico.

Por su parte, el Procurador 45 Judicial II Administrativo dentro del término
concedido para ello, presentd alegaciones finales, en las que hizo un recuento de

la normatividad sobre cesantias y la sancién por no pago oportuno de las mismas.

Luego, adujo que en la liquidacién de la cesantia debe incluirse la prima de
servicios que devengo el senor Adriano Coconubo Coconubo, de conformidad
con el certificado de salarios devengados, pues asi lo establece el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978; sin embargo en lo que se refiere ala bonificacion de dificil
acceso no es posible que se ordene su inclusién a los efectos de la liquidacion de
la prestacion, pues de manera clara la normativa que la cre6 (articulo S del
Decreto 521 de 2010) dispuso que este emolumento no constituye factor salarial

para ningtin efecto.

Respecto ala sancién moratoria solicitada, sefiala que es improcedente acceder a
su reconocimiento, en la medida en que la entidad demandada pago la suma total
reconocida y si ahora se ordena la reliquidacion, esto es que la suma por concepto
de esta prestacién debe ser mayor, ello lo es no porque la entidad la haya

reconocido yno pagado, sino justamente porque no se reconocio.
II. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con la fijacién del litigio que se hiciera en la audiencia inicial, la Sala

concreta los siguientes problemas juridicos:

a) ;Adolece de causal de nulidad la Resolucién N° 007116 del 14 de octubre
de 2016 por medio de la cual, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocié al demandante las cesantias definitivas por su

vinculacidon como docente nacionalizado?

b) ;Tiene derecho el sefior Adriano Coconubo Coconubo al reajuste,
liquidacion y pago de las cesantias definitivas reconocidas por la entidad
demandada mediante la Resoluciéon No 007116 del 14 de octubre de
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2016, y a que se tengan en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el ano inmediatamente anterior al momento de su causacion; es
decir, del 24 de junio de 2015 al 23 de junio de 2016?

c) De ser procedente el reajuste de las cesantfas, ;tiene derecho el
demandante al reconocimiento y pago de sancién moratoria en los

términos solicitados?

d) Si se presenta prescripcion de alguno de los derechos solicitados por el

demandante, ya sea de forma parcial o total.

De la interpretacién de la demanda y su contestaciodn, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso, para dirimir el objeto de la litis, e igunalmente anuncia

la posicién que asumira asi:
a) Tesis argumentativa de la parte demandante

Manifiesta que el demandante tiene derecho a la inclusién de los factores
salariales de prima de servicios y de bonificacién de dificil acceso del 15% en la
liquidaciéon de sus cesantias definitivas, dado que los mismos fueron
devengados durante el ultimo afio de prestaciéon de servicio y fueron

certificados por la Secretaria de Educacién del Departamento de Boyaca.

Asi mismo, pretende el reconocimiento de la sancién moratoria, por cuanto se
desconocid que el pago total de la obligacién prestacional debié realizarse en
término no superior a los 65 dias habiles; ademas de que —a su juicio- dicha

sancion debe cancelarse hasta que se haga efectivo el pago del reajuste.
b) Tesis argumentativa de la entidad demandada

Manifiesta que no le asiste razén a la parte actora, dado que la Ley 91 de 1989
ademds de crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estableci6 el régimen de prestaciones para los docentes, en tal sentido en el
articulo 15 regulo todo lo relacionado con pensiones, cesantias y vacaciones,
para el caso que nos ocupa el numeral 3° del mencionado articulo seialo dos

regimenes de cesantias, dependiendo de la fecha de vinculacién del docente, en

9
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el literal A el régimen de cesantias retroactivas para los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y en el literal B el régimen de
cesantia anualizado paralos docentes que se vinculen a partir del 01 de enero de

1990.

Ademais de lo anterior, propuso como excepcion la de prescripcion, solicitando
que en evento de condenar a la entidad, se declare la prescripcion de mesadas
causadas enlos ultimos tres anos, dado que los derechos laborales prescriben en
tres afos, término que se cuenta desde que la respectiva obligacion se haya

hecho exigible.

c) Tesis de la Sala

La Sala declarard la nulidad parcial de la Resoluciéon N° 007116 del 14 de
octubre de 2016, mediante la cual reconocié la cesantia definitiva al docente
Adriano Coconubo Coconubo, en tanto no incluyé en la liquidacién de la
referida prestacion, la prima de servicios, pese a; (i) Que el certificado de
factores salariales devengados en el dltimo afo de servicios, este es el
comprendido entre el 24 de junio de 2015 al 24 de junio de 2016, sefiala que el
sefior Adriano Coconubo Coconubo devengo la prima de servicios; y a (i) Que
el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, enlista dentro de los factores salariales
a tener en cuenta en la liquidacion de cesantias, la prima de servicios, norma
aplicable en virtud de lo consagrado en el Decreto 1919 de 2002; esto aunado
a que dicha prima de servicios para el personal docente fue creada mediante
Decreto 1545 de 2013, el cual en su articulo 5° también estipula que ésta

constituye factor salarial para efectos de la liquidacion de las cesantias.

El factor salarial denominado bonificaciéon de dificil acceso del 15%, no hay
lugar a incluirlo en la liquidacién de las cesantias del demandante, pues una
bonificacion de tal naturaleza no se encuentra en los factores salariales a tener
en cuenta en la liquidacién de cesantias que enlista el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, ademds de que, de conformidad con las normas que regulan
dicho incentivo por laborar en zonas de dificil acceso, el mismo no constituye

factor salarial para la liquidacidon de prestaciones sociales de los docentes.
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La pretension tendiente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria, sera
negada, toda vez que si bien el Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon CE-
SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018, determiné que el personal docente
puede tener derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
pago tardio de cesantias en aplicacion de la Ley 244 de 1995 modificada por la
Ley 1071 de 2006, lo cierto es que la misma Corporacion ha sido clara en sefalar
a lo largo de su jurisprudencia que dicha sancién moratoria fue consagrada
tinicamente para el régimen de liquidacion anualizado y no para el régimen de

cesantia retroactiva, de conformidad con la misma Ley 244 de 1995.

Por tanto, y como quiera que el senor ADRIANO COCONUBO COCONUBO
es beneficiario del régimen de cesantfas retroactivas, es claro que no tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues —se insiste- tal

penalizacién no fue consagrada para el régimen al que pertenece.

Po tltimo, se advierte que aun cuando el demandante fuese beneficiario del
régimen anualizado de cesantias, tampoco es procedente condenar ala accionada
al pago de la sancién moratoria después de la fecha en que se hizo efectivo el pago
de las cesantia definitiva y hasta que se pague el ajuste por la no inclusion del
factor salarial de prima de servicios, pues lo presentado en el caso bajo analisis fue
un desacuerdo en la forma en que la entidad liquido la cesantia del demandante,
y no una negligencia de la misma frente al tramite que le dio a la solicitud de

liquidacién de cesantias.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) Docentes Nacionales, Nacionalizados y Territoriales, ii) Régimen
de cesantias de los docentes, iii) Normatividad aplicable alos docentes oficiales
en cuanto a sancién moratoria por pago tardio de cesantias, iv) Elementos

probatorios, y; v) El caso concreto.

2.- DOCENTES NACIONALES, NACIONALIZADOS Y
TERRITORIALES.

Para dar solucién al problema juridico planteado es necesario establecer de

acuerdo al tipo de vinculacién, qué docentes ostentan la calidad de nacionales,

11
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nacionalizados o territoriales, para tal efecto es forzoso traer a colacién lo

reglado enlaley 91 de 1989, donde el legislador definio:

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

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

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.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del I de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido
en elarticulo 10 de la Ley 43 de 1975...”

Assuvez, el articulo 10 delaley 43 de 1975, alaletra reza:

“Articulo 10. En adelante ningin departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito
Especial, ni los municipios podrdn, con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas de
maestros y profesores de ensenanza primaria o secundaria; ni tampoco podrin
decretar la construccién de nuevos planteles de ensefianza media, sin la previa
autorizacidn, en ambos casos, del Ministerio de Educaciéon Nacional.”

De modo que, la norma define con total claridad las condiciones de vinculacién
que debe cumplir un docente para ser catalogado como nacional, nacionalizado
o territorial, situacién que determina en gran medida el régimen de liquidacién
de cesantias correspondiente a cada educador, toda vez que la citada ley 91 en
su articulo 4° delimité la competencia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio a la atencién de las prestaciones sociales de los docentes nacionales

y nacionalizados.

Es importante recordar que con la entrada en vigencia de la Ley 43 de 1975, se
nacionaliz6 la educaciéon primaria y secundaria que oficialmente venian
prestando los Departamentos, el Distrito Especial de Bogot4, los Municipios,
las Intendencias y Comisarfas y se definié como un servicio publico a cargo de
la Nacidn, proceso efectuado de manera gradual iniciando el 01 de enero de
1976 y culminado en 1980, finalizado éste, el personal docente y administrativo
incorporado o vinculado alas plantas de personal del servicio educativo estatal,
adquiri6 el cardcter de empleado ptiblico del orden nacional, sin embargo,
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posteriormente en vigencia de la Constitucién de 1991 con laley 60 de 1993 se

descentralizé el servicio educativo.!
3.- REGIMEN DE CESANTIAS DE LOS DOCENTES

A fin de establecer el régimen de cesantias de los educadores de acuerdo a su
tipo de vinculacidn es necesario remitirnos nuevamente a la Ley 91 de 1989,
estatuto que en su articulo 15 reguld el tema de las cesantias y de las demas

prestaciones sociales de los docentes 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 ser4 regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, 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 regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados ptblicos 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.

(...)

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
aun mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio
laborado, sobre el tiltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los dltimos
tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del dltimo 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 sélo con respecto a las
cesantfas generadas a partir del lo. 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 de aplicar la tasa de interés, que de

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION “A” Consejera ponente: ANA MARGARITA OLAYA FORERO
Santa Fe de Bogota, D.C., veintidds (22) de junio de dos mil (2000). Radicacion nGmero: 2630-
99
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acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias
del personal nacional docente, acumuladas hastael 31 de diciembre de 1989, que pasan
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a
las normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

Se observa que la norma transcrita contempla una transicién en cuanto al
régimen a aplicar en las prestaciones sociales de los docentes; asi, conforme al
numeral primero, los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la

normativa vigente de la entidad territorial y los docentes nacionales y los
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaran las disposiciones

vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Especificamente sobre la prestacion social de las cesantias, el numeral tercero
de la norma en cita contempla las mismas fechas como punto de partida de la
transicion, pues alli se estipula que los vinculados antes del 31 de diciembre de
1989 conservan el régimen retroactivo de cesantias, mientras que los que se
vinculen al servicio educativo a partir de enero de 1990 se les aplica el sistema

anualizado de cesantias sin retroactividad.

Respecto alos regimenes de cesantia docente el Consejo de Estado se manifest6

de la siguiente manera:

“De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de este
mismo articulo sefiala, que a partir de su vigencia, para docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo pagari un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccién de afo laborado sobre el dltimo salario devengado si no ha sido modificado
enlos ultimos tres meses, 0 en caso contrario, sobre el salario promedio del ultimo afio.
Y paralos docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las
cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconocerd y pagaré un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar
la tasa de interés que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial 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 continuardn sometidas a las normas generales vigentes para
los empleados publicos del orden nacional.
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Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que reguld la
situacién de los docentes, en atencién al proceso de nacionalizacién de la educacién
previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes
vinculados por la Nacién como de docentes que habiendo sido vinculados por una
entidad territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian
el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicarin
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

En lo que ataie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservé el sistema
de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de conformidad
con la normativa vigente en la entidad territorial, y a los docentes nacionales y a los

vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantfas sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses”? (Negrillas y
subrayas fuera del texto original)

De lo hasta ahora expuesto tenemos que, unicamente los docentes
nacionalizados que comenzaron a laborar antes de 31 de diciembre de 1989,
conservaron el régimen retroactivo de cesantias, toda vez que los nacionales y
los incorporados al servicio educativo a partir de enero de 1990 -
independientemente de su tipo de vinculacion-, se les aplica el sistema

anualizado de cesantias sin retroactividad.

Esta Corporacion, en asunto de similares contornos al que nos ocupa, dijo:

“Considera la Sala que el régimen de cesantias se define en este caso, teniendo en
cuenta la norma vigente al momento de ingreso al servicio, asi: retroactivo para
quienes se encontraban vinculados en condicién de nacionalizados hasta 31 de
diciembre de 1989, y anualizado con intereses para los docentes nacionales y para
quienes ingresaron o ingresen a trabajar como docentes a partir de 1990, cualquiera
que sea el tipo de vinculacién, argumentos suficientes para concluir que no se puede
reconocer el derecho reclamado, toda vez que la demandante ingreso a trabajar el 1°
de febrero de 1990™. (Resaltado de la Sala).

Asilas cosas, se tiene entonces que unicamente los docentes nacionalizados que

comenzaron a laborar antes de 31 de diciembre de 1989, conservaron el

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, Bogota, D.C., veinticinco (25) de marzo de dos mil diez (2010), Radicacion
numero: 63001-23-31-000-2003-01125-01(0620-09).

3 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisién No. 5, 07 de mayo de 2015, Magistrado
Ponente ISRAEL SOLER PEDROZA, expediente No. 150012333000201300448-00
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régimen retroactivo de cesantias, toda vez que los nacionales y los incorporados
al servicio educativo a partir de enero de 1990 -independientemente de su tipo
de vinculacién-, se les aplica el sistema anualizado de cesantias sin

retroactividad.

Ahora bien, sobre la base salarial para la liquidacién de las cesantias, es del caso
indicar que como quiera que el numeral 1° del articulo 15 de ]a Ley 91 de 1989
contempla que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente
de la entidad territorial, el Consejo de Estado ha explicado que la norma que
debia aplicarse para efectos de la mencionada base salarial de la liquidacién de
las cesantias correspondia al Decreto 2712 de 1999 “Por el cual se expiden
disposiciones en materia prestacional de los empleados piiblicos y trabajadores
oficiales del orden territorial’; el cual en su articulo 2°, estableci6 los factores
salariales para la liquidacion de las cesantias de estos servidores, siempre y

cuando hubiesen sido autorizados mediante norma de cardcter legal.

No obstante, con posterioridad se expidié el Decreto 1919 de 2002 que estipulo
que a partir de suvigencia, esto es del 01 de septiembre de 2002, las prestaciones
sociales de los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades
departamentales y municipales, serdn liquidadas con base en los factores

salariales contemplados en las normas que regulan el régimen de prestaciones
sociales para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional,

taxativamente consagrd el articulo primero* del citado decreto:

4 Articulo que fue demandado ante el Consejo de Estado en accién de nulidad simple al
considerar que con su aplicacion se desmejoraban los salarios y prestaciones contemplados
para quienes ya se encontraban vinculados en el Distrito Capital y gozaban del régimen
especial de los empleados del mencionado Distrito contempiado en los Decreto 1133 y 1808
de 1994, al respecto la citada Corporacién indico:

“En suma, la expresién "vinculados", contenida en el articulo 1° del Decreto 1919 de
2002, no vuiner¢ la ley 42 de 1992 ni ia Constitucion Politica porque no desmejoré, en
io legal, los salarios y prestaciones de los empleados que venian vincuiados con el
Distrito, en vigencia de ios Decretos 1133 y 1808 de 1994. Debe destacarse que los
empleados publicos estan regidos por una vinculacién legal y reglamentaria en la que
no es posible establecer salarios o prestaciones que no se fundamenten en la
Constitucion o en la Ley, ni pueden negociar con la administracion prerrogativas
extralegales.
La pretensiéon de nulidad de la derogatoria expresa de los Decretos 1133 y 1808 de
1994, contenida en el articulo 6°, no tiene vocacion de prosperidad porque mediante el
decreto acusado se unifico el régimen territorial y el Distrital v ello comporta la
derogatoria de los regimenes especiales vigentes en el Distrito, Io que no sélo no
vulnera ninguna norma superior sino gue desarrolla y aplica el principio de igualdad.
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“ARTICULO 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados
publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y
Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y
Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y
Municipales, a las Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados
publicos de las Juntas Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacion
Superior, de las Instituciones de Educacién Primaria, Secundaria y media vocacional,

gozardn del régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos
de la Rama Fjecutiva del Poder Publico del Orden Nacjonal.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen serén liquidadas con base
en los factores para ellas establecidas.”

Asi, respecto a los factores salariales para la liquidacién de cesantias, el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, “Por el cual se fijan las reglas generales para la
aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos

y trabajadores oficiales del sector nacional”, estipula:

“ARTICULO 4S. De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y
pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en
laliquidacion se tendrd en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacién y transporte;

Ademas, como ya lo ha sefialado esta Seccion?, el Estado no esta obligado a mantener
un régimen benéfico de forma permanente porque las instituciones y sus regulaciones
deben adecuarse al orden social, cultural y economico que gobierna el momento, de
manera que una prestacion social no puede permanecer perenne y solo ser modificada
en lo favorable, si bien deben respetarse los salarios y prestaciones que perciban
quienes estan vinculados al momento de la expedicion del nuevo régimen regulatorio,
siempre y cuando estén amparados por la Constitucion y 1a ley.”

(CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B", CONSEJERO PONENTE: DR. JESUS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE, diecinueve (19) de mayo de dos mil cinco (2005), REF:
EXPEDIENTE No. 11001032500020020211 01, No. INTERNO: 4396 — 2002)
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f) La prima de navidad;
g) La bonificacién por servicios prestados;
h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se
hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el tltimo afo de

servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dfas de
descanso obligatorio;

1) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de
1968.”

De conformidad con lo anterior, paralaliquidacién de las cesantias del personal
docente nacionalizado vinculado antes o con posterioridad a la vigencia del
Decreto 1919 de 2002, deben tenerse en cuenta los factores salariales
contemplados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, anteriormente

transcrito.

Lo anterior fue explicado de la siguiente forma por el H. Consejo de Estado®:

“DE LOS FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDAR CESANTIAS DE
DOCENTES NACIONALIZADOS

El Decreto 2712 de 1999 “Por el cual se expiden disposiciones en materia
prestacional de los empleados piblicos y trabajadores oficiales del orden territorial’,
en su articulo 2°, establecié como factores salariales para la liquidacion de las cesantias
de estos servidores, siempre y cuando hayan sido autorizados mediante norma de
cardcter legal, los siguientes: la asignacion béasica mensual; los gastos de
representacion; la prima técnica, cuando constituye factor de salario; los dominicales
y feriados; las horas extras; el auxilio de alimentacién y transporte; la prima de
navidad; la bonificacion por servicios prestados; la prima de servicios; los vidticos que
reciban funcionarios publicos y trabajadores oficiales, cuando se hayan percibido por

5> CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, veinticinco (25) de marzo de dos mil diez (2010), Radicaciéon niimero: 63001-

23-31-000-2003-01125-01(0620-09)
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término no inferior a 180 dias en el dltimo ano de servicio; la prima de vacaciones; el
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, y primas y bonificaciones que se hubieren otorgado
debidamente con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968.

Luego, el Decreto 1919 de 2002 “Por el cual se fija el Régimen de prestaciones
sociales para los empleados piiblicos y se regula el régimen minimo prestacional de
los trabajadores oficiales del nivel territorial’, en su articulo 1° dispuso, que a partir de
su vigencia, es decir, desde el 1° de septiembre de 2002, los empleados publicos
vinculados o que se vinculen a Jas entidades del nivel central y descentralizado de la
Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas
Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a la Contralorias
territoriales, a las Personerfas Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como el
personal administrativo de empleados publicos de las Juntas Administradoras
Locales, de las Instituciones de Educacién Superior, de las Instituciones de Educaciéon
Primaria, Secundaria y media vocacional, gozarin del régimen de prestaciones
sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
del Orden Nacional. Y agreg6, que las prestaciones sociales contempladas en dicho
régimen serdn liquidadas con base en los factores para ellas establecidas.

Ahora bien, el Auxilio de Cesantias para los empleados de la Rama Ejecutiva
Nacional, se encuentra regulado por el Decreto No. 1045 de 1978 “Por el cual se fijan
las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional’; que en su articulo 45,
establece como factores para su liquidacion los siguientes: la asignacién basica
mensual; los gastos de representacién y la prima técnica, los dominicales y feriados,
las horas extras, los auxilios de alimentos y transporte, la prima de navidad, la
bonificacién por servicios prestados, la prima de servicios, los viaticos que reciban
funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por término no
inferior a 180 dias en el dltimo afio de servicio, los incrementos salariales por
antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto Ley 710 de
1978, la prima de vacaciones, el valor del trabajo suplementario y del realizado en
jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, y primas y bonificaciones que se
hubieren otorgado debidamente con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad
del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

Por manera que, los factores salariales que debfan tenerse en cuenta para efecto de
liquidar las cesantias de los empleados publicos cobijados por el régimen
prestacional del nivel territorial, eran los contemplados por el Decreto No. 2712 de
1999, pero luego con la entrada en vigencia del Decreto No. 1919 de 2002, es decir,
a partir del 1° de septiembre de 2002, estos empleados territoriales cuentan con el
mismo régimen de prestaciones sociales establecido para los empleados putblicos de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico Nacional y precisamente, los factores de
liquidacién del Auxilio de Cesantias de los empleados de la Rama Ejecutiva Nacional
se encuentran regulados por el articulo 45 del Decreto No. 1045 de 1978, norma que
en consecuencia es la que se debe aplicar a los empleados regidos por el régimen
prestacional territorial al momento de liquidar sus cesantfas.”
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4.- NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS DOCENTES OFICIALES EN
CUANTO A SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE
CESANTIAS

Al respecto es del caso indicar que, atendiendo a que la Ley 91 de 1989 solo
estipula los regimenes de cesantias aplicables a los docentes y no contempla la
sancion moratoria por el pago tardio de las mismas, se presentaron diversos
criterios sobre la aplicacion o no al personal docente de las normas generales que
la establecen, no existiendo por tanto uniformidad frente al tema. Esta discusién
fue zanjada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, en sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de
julio de 2018, proferida dentro del proceso radicado No. 73001-23-33-000-2014-
00580-01 (N.L 4961-2015), en la que preciso que los docentes pueden tener
derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria, conforme lo establece

el régimen general; asi, ampliamente dicha Corporacién explicé:

“31. La Corte Constitucional en ejercicio de la facultad de revision prevista en el articulo
31 del Decreto 2591 de 19918, selecciond la anterior decisién judicial y se pronuncié sobre
la materia objeto de estudio, mediante la Sentencia de Unificaciéon SU 336/177, enla cual
senald que los educadores estatales no se encuentran contemplados dentro de ninguna
de las categorias de servidores publicos, y expuso que, de conformidad con el articulo
125 superior, los empleados piblicos conforman una categorfa residual, a la que
pertenecerfan todos aquellos funcionarios del Estado que no encuadran en ninguno de
tales grupos.

32. De ese modo, la Corte entendié que la normatividad especial que regula a los
docentes los define como «empleados oficiales de régimen especial», tal como se
transcribe a continuacion:

«/... ] De conformidad con los pronunciamientos de este Tribunal, si bien los
educadores oficiales no estan expresamente rotulados dentro de ninguna de estas
categorias de los servidores piiblicos, lo cierto es que el Estatuto Docente vigente
al momento de expedirse la actual Constitucion® los definié como empleados

8 «Articulo 31. Impugnacion del fallo. Dentro de los tres dias siguientes a su notificacion el fallo
podra ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el
representante del érgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

Los fallos que no sean impugnados seran enviados al dia siguiente a la Corte
Constitucional para su revisién.» (Se resalta)

7 M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo

8 Decreto Ley 2277 de 1979, articulo 2.
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oficiales de régimen especial, mientras que Jla primera Ley Orgdnica de
Distribucion de Competencias y Recursos’ y la Ley General de Educacion®,
expedidas con posterioridad a ella, de manera coincidente los denominaron

servidores publicos de régimen especial, definiciones que pueden ser asumidas

como de contenido equivalente. Asimismo, debe decirse que existen importantes
semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas usualmente atribuidas a
la figura de los empleados piblicos y las que son propias del trabajo de los
docentes oficiales, por lo que en tanto los docentes oficiales no han sido ni

podrian ser ubicados como parte de ninguna de las otras especies, han de ser
considerados empleados publicos. »

33. Ahora bien, el tribunal constitucional sostuvo por un lado que la situacién de los
docentes oficiales permite asimilarlos como servidores publicos, y por otro, destacé la
finalidad de las cesantias como un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin
distincion alguna, por lo que unificé su jurisprudencia, para senalar que les es aplicable
el régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de
2006, que contempla la posibilidad de reconocer en su favor la sancion por el pago tardio
de las cesantias reconocidas, previo cumplimiento de los requisitos legales, en la medida
que resulta ser la condicion mds beneficiosa y materializa los principios, valores,
derechos y mandatos constitucionales, particularmente, el principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, por las siguientes razones:

«[... ] (i) El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo
de los derechos al trabajo y a la seguridad social y desarrolla la finalidad
constitucional por Ia cual fue establecida esa prestacion social bajo el principio de
integralidad. De igual forma, se acompasa con lo establecido en los diferentes
tratados internacionales sobre la materia ratificados por Colombia.

(ii) En la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa de Ia Ley 1071 de 2006
se sefiald que su dmbito de aplicacion cubre a todos los funcionarios piblicos y
servidores estatales de las tres ramas del poder, asi como a las entidades que
prestan servicios publicos y de educacion, es decir, involucra a todo el aparato del
Estado no solo a nivel nacional sino territorial,

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

(iii) Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usualmente
atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que son propias del trabajo
de los docentes oficiales, a saber: pertenecen a la rama ejecutiva, cumplen dentro
de ella una tarea tipicamente misional respecto de la funcion que compete a las
secretarias de educacion de las entidades territoriales y, en su momento, al

9 Ley 60 de 1993, articulo 6, inciso 6, derogada por la Ley 715 de 2001.
0L ey 115 de 1994, articulo 105, paragrafo 2.
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Ministerio de Educacion Nacional, se encuentran sujetos a un régimen de carrera
y su vinculacidn se produce por efecto de un nombramiento.

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

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

34. En tal sentido, la Corte Constitucional establecié su doctrina en las sentencias C-741
de 2012y SU-336 de 2017, «en el sentido de que aunque los docentes oficiales no hacen
parte de la categoria de servidores piiblicos, su situacion se asimila a la de éstos, por
cuanto (1) el estatuto docente (articulo 2°) los define como ‘empleados oficiales de
régimen especial; (ii) Ia Ley General de Educacion (articulo 2° 105, pardgrafo 2, de Ia
Ley 115 de 1994) los denomina servidores piiblicos de régimen especial; y (iii) los
docentes oficiales podrian considerarse empleados piiblicos, por hacer parte de la rama
ejecutiva y porque su mision se cumple dentro de las secretarias de educacion
territoriales.», por lo que es importante para la Sala, determinar si se encuentren
incluidos en la categoria de servidor publico, y definir si para tal efecto, son
determinantes su especial situacién en cuanto a la vinculacién y finalidad de sus
funciones.”

Mas adelante, en la misma providencia y a manera de conclusién, la alta
corporacién, senald:

“81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes integran la
categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucién Politica,
pues aunque el estatuto de profesionalizacién los defina como empleados oficiales!, lo
cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de cardcter restrictivo encierra
el concepto de empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacién de la funcién docente y su ubicacién dentro de la estructura orgénica de la
Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la carrera docente para la insercién,
permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del
concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a
través de la ley.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les
son aplicables las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006*, que contemplan la sancién por
moraen el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores

1 Definicidn utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos
y a los trabajadores oficiales.
2 «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los
servidores puablicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.»
13 «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.»

22




Demandante: Adriano Coconubo Coconubo.

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y otro.

Expediente: 150012333000201700164-00.

Conyefo Superior

e ta dudivatiern Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por la Corte
Constitucional.”

De lo anterior, se observa que actualmente no hay duda de que el personal
docente puede tener derecho a la sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias en aplicacion de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, pues pertenecen

a la categoria de servidores publicos del articulo 123 de la Constitucion Politica.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que al ser considerados
servidores publicos del articulo 123 de la Constitucién Politica, no solo les es
aplicable la interpretacion que sobre la sancion moratoria por el pago tardio de
las cesantias realiza el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
anteriormente transcrita -segin la cual tienen derecho al reconocimiento y pago
de tal sancién en aplicacion las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006-; sino que
también les es aplicable toda aquella interpretacion que sobre las normas que

regulan el tema ha efectuado la citada Corporacion.

Asi las cosas, se encuentra que ademds de observar la condicion de servidor
publico para el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, el Consejo de
Estado también verifica el tipo de régimen de cesantia de quien pretende dicho
reconocimiento, pues realizado el estudio de las normas que contemplan tales
regimenes ha determinado que la sancién moratoria Gnicamente ha sido
consagrada para aquellos que tienen derecho al régimen de cesantias anualizadas
y no a quienes son beneficiarios del régimen de cesantias retroactivas; asi,

taxativamente explica la citada Corporacion:

“Senalado lo anterior, la Seccién Segunda'* del Consejo de Estado se ha pronunciado
en varias ocasiones frente al tema de la sancién moratoria y ha manifestado que «el
ordenamiento juridico colombiano regula tres sistemas diferentes de liquidacién del
auxilio de cesantias, sobre estos la Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del
22 de agosto de 2000 sostuvo:

«[ ... ] Del recuento normativo se concluye que en la actualidad existen tres
sistemas diferentes de liquidacién y manejo de cesantias para servidores
publicos del orden territorial, a saber (sic) y una situacién generada por el
transito legislativo, a la que se hara alusién posteriormente:

4 Ver sentencias: Radicacién numero: 08001-23-31-000-2011-00638-01(2873-15)Actor:
CLARA LUZ RAMBAO CERA y Radicacion numero: 27001-23-33-000-2014-00162-01(4469-

15)Actor: MARLENE GIL MENA
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1°.- Sistema retroactivo: las cesantias se liquidan con base en el tltimo sueldo
devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la ley 62 de 1945 y demas
disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los servidores
publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.

2°.- Sistema de liquidacién definitiva anual y manejo e inversion a través de
los llamados fondos de cesantias creados porlaley SO de 1990: incluye el pago
de intereses al trabajador por parte del empleador; cobija a las personas
vinculadas a estos a partir del 31 de diciembre de 1996, en los términos del
decreto 1582 de 1998.

3°.- Sistema del Fondo Nacional de Ahorro: desarrollado en el articulo 5° y
demds normas pertinentes de la ley 432 de 1998; rige para los servidores que
a él se afilien y contempla la liquidacién anual de cesantias, pago de intereses
por parte del Fondo, proteccion contra la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda y, ademds, contribuye a la solucion del problema de vivienda y
educacion. [ ] >

Frente al primer sistema, esta Sala de Subseccion'® ha senalado que los trabajadores
vinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, como es el caso de la
demandante, que no se hayan acogido de manera expresa y voluntaria al régimen de
liquidacion anual de cesantias que trata la ley SO de 1990, no tienen derecho al
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias, consistente en el
pago un dia de salario por cada dia de retardo, toda vez que dicha penalizacién fue
consagrada para el régimen de liquidacion anual, de conformidad con la Ley 244 de
1995.1¢”

Lo anterior ha sido reiterado por el Consejo de Estado a lo largo de su

jurisprudencia, asi, en reciente sentencia del 06 de diciembre de 20187 sefial6:

“Esta Sala de Subseccién'® ha sefalado que los trabajadores vinculados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, como es el caso de la demandante, que no
se hayan acogido de manera expresa y voluntaria al régimen de liquidacién anual de

cesantias de que trata la Ley 50 de 1990, no tienen derecho al reconocimiento de la

5 Consejo de Estado — Seccidén Segunda — Subseccidén A. Sentencia de 7 de diciembre de
2017. Radicacion: 44001 23 33 000 2013 00089-01 (3048-14)

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ,
diecisiete (17) de mayo de dos mil dieciocho (2018), Radicacién numero: 08001-23-33-000-
2012-00037-02(1458-15)

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, seis
(6) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), Radicacién nimero: 08001-23-33-000-2013-
00786-01(0328-16)

8 Consejo de Estado — Seccidén Segunda — Subseccidon A. Sentencia de 7 de diciembre de

2017. Radicacion: 44001 23 33 000 2013 00089-01 (3048-14)
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sancion por mora en el pago de las cesantias, consistente en el pago un dia de salario
por cada dia de retardo, toda vez que dicha penalizacion fue consagrada para el

régimen de liquidacién anual.”

En este sentido, se observa que si bien el Consejo de Estado ha determinado que
el personal docente pueden tener derecho al reconocimiento y pago de lasancién
moratoria por el pago tardio de cesantias en aplicacion de la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006, lo cierto es que la misma Corporacion ha
sido clara en sefalar que dicha sancién moratoria fue consagrada Unicamente
para el régimen de liquidacién anualizado y no para el régimen de cesantia

retroactiva, de conformidad con la misma Ley 244 de 1995.

S. DE LOS ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del caudal probatorio, se observan las siguientes pruebas que

constituyen piezas importantes en la resolucion del asunto:

e Copia delaResolucion N° 003037 del 16 de mayo de 2016, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Boyacd aceptd la renuncia presentada

por el sefior Adriano Coconubo Coconubo al cargo de docente, a partir

del 24 de junio de 2016 (fl. 15)

e Certificado de factores salariales devengados por el sefior Adriano
Coconubo Coconubo durante el tiempo comprendido entre mayo de
2015 ajunio de 2016, expedido el 02 de agosto de 2016. En este se indica
que el docente demandante pertenecia al régimen nacionalizado, que
mensualmente se efectuaron los descuentos de ley y que devengd en el
periodo mencionado los siguientes factores salariales: (i) Asignacién
basica; (ii) Auxilio de movilizacién; (iii) Bonificacién de dificil acceso
15%; (iv) Bonificacién Decreto 1566/2014; (v) Prima de alimentacion;
(vi) Prima de grado; (vii) Prima rural del 10%; (viii) Prima de servicio;

(ix) Prima de vacaciones; (x) prima de navidad (fls. 16-19)

e (CopiadelaResoluciéon No. 007116 del 14 de octubre de 2016, expedida
por el Secretario de Educaciéon de Boyacd, mediante la cual se reconoce
al demandante la cesantia definitiva. En este acto administrativo se indica

que la solicitud para el reconocimiento y pago de la cesantia se presento
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el 16 de agosto de 2016y que se tuvieron en cuentalos siguientes factores
salariales para su liquidacién: (i) Asignacién baésica; (ii) Bonificacién
Decreto 1566/2014; (iii) Auxilio de movilizacién; (iv) Prima de grado;
(v) Prima de alimentacién; (vi) Prima rural del 10%; (vii) Prima de

vacaciones; (viii) prima de navidad (fls. 20-22).

e Copia del desprendible de némina expedido por el banco Agrario de
Colombia, en el que consta que al demandante se le pagd por concepto
de cesantia la suma de $95.589.339 el dia 29 de diciembre de 2016 (fl.
23)

® Copia del cuaderno administrativo que reposa en la Secretaria de
Educacién de Boyacd, a nombre del sefor Adriano Coconubo
Coconubo, con relacién al tramite de la solicitud de reconocimiento y
pago de las cesantias (fls. 87-120)

e Certificado de tiempo laborado por el sefior Adriano Coconubo
Coconubo, en el que consta que estuvo vinculado como docente desde
el 18 de noviembre de 1980 hasta el 23 de junio de 2016 (fls. 122-123)

S.- CASO CONCRETO:

El presente asunto se centra en establecer; (i) si el seior Adriano Coconubo
Coconubo tiene derecho al reajuste, liquidacién y pago de las cesantias
definitivas reconocidas por la entidad demandada mediante la Resolucién N°
007116 del 14 de octubre de 2016, y a que se tengan en cuenta todoslos factores
salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior al momento de
su causacion; y (ii) si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de

sancidon moratoria en los términos solicitados.

En consecuencia, y a fin de darle orden al presente caso, se procede a analizar

los anteriores aspectos de manera separada.

5.1. De laliquidacién de la cesantia del demandante:
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Dentro de las presentes diligencias se encontr6 probado, conforme al
certificado de tiempo laborado, que el demandante se vinculé como docente de
la Secretaria de Educacién de Boyaca el 18 de noviembre de 1980, por lo que el
reconocimiento y pago de sus cesantias se encuentra regulado por el numeral 3
del articulo 15 de laley 91 de 1989, disposicion legal que como ya se expuso,
ordend la aplicacién del sistema de cesantias retroactivo a los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989; en consecuencia
esindudable que el demandante al haber sido vinculado como territorial y haber
tomado posesion del cargo el 18 de noviembre de 1980, tiene derecho a que sus
cesantias sean liquidadas en forma retroactiva, esto es que su auxilio equivalga a
“(...) un mes de salario por cada aiio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de anio laborado, sobre el iiltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los iiltimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario

promedio del iltimo afio (... )”

Teniendo claro el régimen de cesantia del docente demandante (retroactivo) y
verificado en el acto acusado que en efecto fue aplicado por la entidad
demandada al momento del reconocimiento de la prestacion, se procede a
establecer los factores salariales que deben tenerse en cuenta para su

liquidacién.

Para efecto de lo anterior es del caso recordar —como se expuso en acépite
anterior- que como quiera que el numeral 1° del articulo 15 delaLey 91 de 1989
contempla que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente
de la entidad territorial, el Consejo de Estado ha explicado que la norma que
debia aplicarse para efectos de la base salarial de laliquidacién de las cesantias
correspondia al Decreto 2712 de 1999 “Por el cual se expiden disposiciones en
materia prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales del
orden territorial’, el cual en su articulo 2°, estableci6 los factores salariales para
la liquidacion de las cesantias de estos servidores, siempre y cuando hubiesen

sido autorizados mediante norma de caracter legal.

No obstante, con posterioridad se expidi6 el Decreto 1919 de 2002 que estipulo
que a partir de su vigencia, esto es del 01 de septiembre de 2002, las prestaciones

sociales de los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades

27

A




Demandante: Adriano Coconubo Coconubo.

Demandado: Nacién- Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y otro.

Expediente: 150012333000201700164-00.

Canpeio Supetior

ste ta Iudicarsiea Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

departamentales y municipales, serdn liquidadas con base en los factores

salariales contemplados en las normas que regulan el régimen de prestaciones

sociales paralos empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional.

Asi, e] auxilio de cesantias para los empleados de la Rama Ejecutiva Nacional, se
encuentra regulado por el Decreto 1045 de 1978, “Por el cual se fijan las reglas
generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional”, el cual en su
articulo 45, enlista los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacién de

cesantias, dentro de los cuales se encuentra la prima de servicios.

Ahora bien, el Decreto 1545 de 2013, mediante el cual se crea la prima de
servicios para el personal docente, en su articulo S° también estipula que ésta

constituye factor salarial para efectos de laliquidacién de las cesantias, asi:

“ARTICULO S$. Liquidacion de otras prestaciones econdmicas. La prima de servicios
que se establece en el articulo 1 de este Decreto, constituye factor salarial desde el

momento de su causacion, para efectos delaliquidacién de las siguientes prestaciones
econdmicas:

1. Vacaciones.

2. Prima de Vacaciones.
3. Cesantias.

4. Prima de Navidad.”

Ahora, verificado el acto administrativo acusado, se observa que, conforme lo
contempla el literal A del numeral 3 del articulo 15 delaley 91 de 1989, en éste
se tuvo en cuentalo devengado en el Gltimo afio de prestacién de servicio, dado

que el tltimo mes tuvo variaciones en cuanto alos factores salariales percibidos.

No obstante, también se evidencia que en el pluricitado acto administrativo se
omiti¢ tener en cuenta la prima de servicios, pese a; (i) Que el certificado de
factores salariales devengados en el dltimo afo de servicios, este es el
comprendido entre el 24 de junio de 2015 al 24 de junio de 2016, senala que
por el senor Adriano Coconubo Coconubo devengo la prima de servicios; y a
(ii) Que, como se indicé con anterioridad, el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, enlista dentro de los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacién

de cesantias, la prima de servicios.
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Por tanto, como lo consideré el Ministerio Publico, el accionante tiene derecho
a que se reajuste la liquidacion de su cesantia definitiva con la inclusién de la

prima de servicios devengada durante el ultimo afio de prestacién de servicios.

Ahora, enlo que tiene que ver con el factor salarial denominado bonificacién de
dificil acceso del 15%, se observa que una bonificacion de tal naturaleza no se
encuentra en los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacién de
cesantias que enlista el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, por tanto no
habria que incluirse en la liquidacién de las cesantias del demandante. Esto

aunado a las siguientes precisiones respecto de dicha bonificacion:

La bonificacion por laborar en zonas de dificil acceso ha estado regulada entre
otras normas en el articulo 37 del Decreto 2277 de 1979, el articulo 134 de la
Ley 115 de 1994 y el articulo 24 de la Ley 715 de 2001.

Asi, el articulo 37 del Decreto 2277 de 1979 previo:

“Tiempo doble. A los educadores con titulo docente que a partir de la fecha de
expediciéon de este decreto desempefien sus funciones en escuelas unitarias, areas
rurales de dificil acceso y poblaciones apartadas, se les tendra en cuenta como doble el
tiempo de servicio para efectos del ascenso en el escalafén.

El Gobierno Nacional determinara los criterios para definir dichas 4reas y poblacién.”

Por su parte, el articulo 134 dela Ley 115 de 1994 sefalo:

“Incentivo especial para ascenso en el escalafon. Los docentes estatales que presten sus
servicios en zonas de dificil acceso o en situacién critica de inseguridad o mineras,
disfrutaran, ademads, de una bonificacién especial y de una disminucién en el tiempo
requerido para el ascenso dentro del escalafén, segun reglamentacién que expida el
gobierno nacional.”

De otra parte, el articulo 24 de laLey 715 de 2001, vigente, dispone en su inciso
6°:

“Los docentes que laboran en 4reas rurales de dificil acceso podran tener estimulos
consistentes en bonificacion, capacitacién, y tiempo, entre otros, de conformidad con
el reglamento que para la aplicacion de este articulo expida el Gobierno Nacional.”

En tema a la bonificacidn, la referida norma fue reglamentada por el Decreto

1171 de 2004 que en su articulo 5° advirtio:
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“Bonificacion. Los docentes y directivos docentes que laboren en establecimientos
educativos estatales, cuyas sedes estén ubicadas en dreas rurales de dificil acceso,
tendrin derecho a una bonificacién equivalente al quince por ciento (15%) del salario
que devenguen. Esta bonificacién no constituye factor salarial ni prestacional para
ningun efecto y para su reconocimiento por parte de la entidad territorial, requerira
previa disponibilidad presupuestal.

Esta bonificacién se pagard proporcionalmente al tiempo laborado durante el ano
académico en las sedes de los establecimientos educativos estatales, ubicadas en dreas
rurales de dificil acceso. Se dejara de causar si el docente es reubicado temporal o
definitivamente en otra sede que no redna las condiciones para el reconocimiento de
este beneficio o cuando la respectiva sede del establecimiento pierda el caricter
senalado en este decreto. No tendrd derecho a esta bonificacién el docente que se
encuentre suspendido en el ejercicio de su cargo o en situaciones administrativas de
licencia 0 comisién no remuneradas.”

El precitado Decreto 1171 de 2004 fue derogado por el Decreto 521 de 2010

que respecto a su condicién, porcentaje asi como su no cardcter salarial y

prestacional dispuso en el articulo 5e:

“Bonificacion. Los docentes y directivos docentes que laboren en establecimientos
educativos estatales, cuyas sedes estén ubicadas en zonas rurales de dificil acceso,
tendran derecho a una bonificacion equivalente al quince por ciento (15%) del salario
basico mensual que devenguen. Esta bonificacién no constituye factor salarial ni
prestacional para ningun efecto, se pagard mensualmente, y se causard dnicamente
durante el tiempo laborado en el ano académico. Se dejara de causar si el docente es
reubicado o trasladado, temporal o definitivamente, a otra sede que no reuna la
condicién para el reconocimiento de este beneficio, 0o cuando la respectiva sede del
establecimiento pierda la condicién de estar ubicada en zona rural de dificil acceso.

No tendrd derecho a esta bonificaciéon quien se encuentre suspendido en el ejercicio de

su cargo o en situaciones administrativas de licencia o comisién no remuneradas.”

Segun se aprecia por la Sala, inicialmente el beneficio previsto como tiempo

doble para ascenso en el escalafén (Decreto 2277 de 1979) se ampli6 a tiempo
doble y bonificacién (Ley 115 de 1994), hasta llegar en la ley actual que le da

sustento y su reglamentacion a que los docentes que laboran en dreas rurales de

dificil acceso (pueden) tener estimulos consistentes en bonificacion,

capacitacion, y tiempo, en tanto que en lo que refiere a la bonificacion, aquella

no constituye factor salarial ni prestacional para ningiin efecto.
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En Sentencia C-103 de 2003 siendo Magistrado Ponente JAIME CORDOBA
TRIVINO, la Corte Constitucional al analizar la facultad reglamentaria del
ejecutivo en torno al tema de los incentivos por laborar en zonas de dificil acceso,

senald como ratio decidendr:

“Ahora bien, aspecto adicional ala consagracion legislativa de los estimulos a docentes,
es su concrecion a través de decretos reglamentarios puesto que, como se sefald, en
esta materia se acude a la participacién de dos autoridades: el legislador que fija los
estimulos y sus elementos esenciales, y el Gobierno que determina las condiciones
especificas para otorgarlos. Por consiguiente, el reglamento especifica los destinatarios,
montos, modalidades, frecuencia y oportunidad de reconocimiento y pago de los
estimulos, y sefiala los demads instrumentos requeridos para hacerlos efectivos.

Elarticulo 24 delaLey 715 de 1994, al igual que lo hicieron en su momento el Decreto-
ley 2277 de 1979 y la Ley 115 de 1994, consagra el estimulo a favor de los docentes y
senala los parametros generales para su reconocimiento. Senala, ademads, que las
bonificaciones, capacitacién y tiempo, entre otros estimulos, se hardn efectivos de
conformidad con el reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional.
Adicionalmente, es de resaltar el hecho que la norma acusada no fije porcentajes ni
cuantifique los factores alli senalados, asi como tampoco defina ni sefale las areas
geograficas en las cuales se reconocerdn, lo cual se explica en la medida que estas
determinaciones corresponden al dmbito de competencia del Gobierno Nacional.

Asi entonces, en el presente caso no se esta ante el desconocimiento por el legislador
de derechos adquiridos por los docentes que prestan sus servicios en las zonas
senaladas en el articulo 134 de la Ley 115 de 1994, puesto que se trata de un asunto
inherente al ejercicio de la potestad reglamentaria por parte del Gobierno Nacional.
Ello es asi, en la medida en que laley anterior y la actual condicionan el reconocimiento
y pago de los estimulos a la reglamentacién que para el efecto expida el Ejecutivo. El
propio actor asi lo reconoce en su demanda, cuando afirma que "Estas normas
constituyeron un derecho para los docentes que se les ha venido reconociendo y
pagando la bonificacién consagrada en el Decreto 707 de 1996 Fl. 2 del expediente.

Un argumento adicional para resaltar el papel que juega el reglamento en el
reconocimiento de este tipo de estimulos lo constituye las modificaciones que
introduce el Gobiermno Nacional a los decretos reglamentarios, aunque la norma legal
que reglamenta sea la misma. El Articulo 37 del Decreto-ley 2277 de 1979, que
consideraba como doble el tiempo de servicio para efectos de ascenso en el escalafén
docente, fue reglamentado en diferentes oportunidades: Decretos 2669 de 1981; 177
de 1982; 2147 de 1986 y 267 de 1988.

(..)

Por lo tanto, en la medida en que la norma acusada conserva el reconocimiento de los
estimulos a los docentes, no admite su cuestionamiento por vulneracién de los
derechos adquiridos ni de la confianza legitima. Debate diferente seria sila Ley 715 se
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hubiese limitado a derogar el articulo 134 de la Ley 115, sin consagrar un principio
sobre la materia. Pero ese no es el asunto que ahora corresponde conocer a la Corte.

En suma, al precisar que depende del reglamento el reconocimiento o pago efectivo de
la bonificacion, capacitacién y tiempo, entre otros estimulos, alos docentes que prestan
sus servicios en las dreas o zonas senaladas por el legislador, carece de objeto el debate
propuesto ante esta jurisdiccion, dado que la accién publica de inconstitucionalidad
tiene como propdsito confrontar los preceptos legislativos con los postulados
constitucionales, para determinar su conformidad o no con la Carta Politica, no asi las
normas reglamentarias. De tal suerte que los cargos por violacién de los articulos 2° y
58 Superiores y el principio de la confianza legitima no estin llamados a prosperar, toda
vez que no se advierte que el inciso sexto del articulo 24 de la Ley 71S de 2001
desconozca, por si mismo, eventual derecho adquirido alguno alos destinatarios de la
norma. Por ello, se declarara su exequibilidad. Corresponde si al Gobierno Nacional el
oportuno desarrollo del precepto acusado, a fin de dar cumplimiento efectivo a la
voluntad del legislador en esta materia.”

Segun se concluye, al Gobierno Nacional correspondia el desarrollo de los
beneficios dispuestos por el Legislador en el caso de lalabor desempenada en las
denominadas zonas de dificil acceso, quien en ejercicio de dicha facultad dispuso

que aquellos no constituyen factor salarial ni prestacional para ningn efecto.

Aunado a lo anterior, la norma reglamentaria no ha sido suspendida o declarada
nula por su Juez natural, esto es el Consejo de Estado, - segiin reconoce la misma
Corte -, por cuanto conforme al numeral 2° del articulo 237 de la Carta Politica,
a este le corresponde conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya

competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

En este sentido, es claro que los incentivos por laborar en zonas de dificil acceso
no constituyen factor salarial para la liquidacion de prestaciones sociales de los
docentes, toda vez que el reglamento respectivo asi lo dispuso y la Corte
Constitucional ha amparado la competencia del ejecutivo en la materia; en
consecuencia es procedente su exclusién de la liquidacion de la cesantia

definitiva del demandante.
Por consiguiente, es dable declarar la nulidad parcial de la Resolucién N°

007116 de 2016 y ordenar el reajuste de la cesantia definitiva reconocida al

demandante con la inclusién del factor salarial correspondiente a la prima de
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servicios desde el momento de su causacion, y no del factor denominado

bonificaciéon de dificil acceso del 15%.

En relacion con el restablecimiento del derecho, se debe indicar que de las
sumas que arroje la liquidacion correspondiente, la entidad demandada debera

reajustar los valores de acuerdo con la siguiente formula:

R=Rh X Indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es el correspondiente a la prestacion, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor por el DANE (vigente para la
fecha de ejecutoria de la sentencia) por el indice (vigente para la fecha en que

debi¢ efectuarse el pago).

5.2. De la sancién moratoria por el presunto no pago oportuno del auxilio de

cesantias al demandante:

De la Resolucién No. 007116, mediante la cual se reconoce al demandante la
cesantia definitiva, se advierte que la solicitud para el reconocimiento y pago de
la cesantia fue presentada por el sefior Adriano Coconubo Coconubo el 16 de
agosto de 2016, y que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
a través de la Secretaria de Educacién de Boyaci, expidiéo dicho acto
administrativo el dia 14 de octubre de 2016, reconociendo al docente
demandante por dicha prestacion la suma de $95.589.330", siendo notificada tal

resolucion el dia 24 de octubre de 2016 como consta en el adverso del folio 22.

El articulo cuarto de la Resolucién No. 007116 senalé que contra dicho acto
administrativo procederia el recurso de reposicién, el cual podia interponerse
dentro de los 10 dias siguientes a su notificacién, de conformidad con el articulo
76 de la Ley 1437 de 2011; recurso que no fue interpuesto por el sefior Adriano

Coconubo Coconubo.

'8 Folios 20 a 22.
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El monto de cesantias reconocido mediante la Resoluciéon No. 007116 del 14 de
octubre de 2016, fue pagado a la cuenta de ahorros del demandante el 29 de
diciembre de 2016, segin consta en el comprobante expedido por el banco

Agrario de Colombia que reposa a folio 23.

Ahora, el demandante pretende el reconocimiento de la sancién moratoria, por
cuanto —a su juicio- se desconocié que el pago total de la obligacion prestacional
debi realizarse en término no superior alos 65 dias hébiles, y ademas considera

que dicha sancion debe cancelarse hasta que se haga efectivo el pago del reajuste.

Al respecto es del caso recordar —como se expuso en acapite anterior- que si bien
el Consejo de Estado sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de
julio de 2018, determind que el personal docente puede tener derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias en
aplicacién de la Ley 244 de 1995 modificada porla Ley 1071 de 2006, lo cierto es
que la misma Corporacién ha sido clara en sefialar a lo largo de su jurisprudencia
que dicha sancién moratoria fue consagrada unicamente para el régimen de
liquidacion anualizado y no para el régimen de cesantia retroactiva, de

conformidad con la misma Ley 244 de 1995.

Asi las cosas, y como quiera que el seior ADRIANO COCONUBO
COCONUBQO es beneficiario del régimen de cesantias retroactivas —como arriba
se determiné-, es claro que no tiene derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria, pues —se insiste- tal penalizacion no fue consagrada para el

régimen al que pertenece, por tanto la pretension sera negada.

Pero ademas de lo anterior, se observa que aun cuando fuese beneficiario del
régimen anualizado de cesantias, la pretension tendiente a que se pague la

sancién moratoria hasta que se pague el reajuste por la no inclusion del factor

salarial de prima de servicios —analizado en acipite anterior-, tampoco tiene
vocacion de prosperidad, pues se advierte que dicha figura no tiene por finalidad
sancionar a la entidad pagadora de la cesantia cuando la misma no liquida en
debida forma la prestacién sino que tiene por finalidad sancionar a dicha entidad
ante la negligencia de la misma en el tramite para el pago de las cesantias, asi se
puede determinar de la citada Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 del 25
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agosto de 2016 dela Seccién Segunda del Consejo de Estado, en la que también
se analiz6 la naturaleza penalizadora de la sancién moratoria, sefalando lo

siguiente:

“Como se sefialé en forma previa, los salarios moratorios, que estén a cargo del
empleador que incumpla su obligacion de consignar las cesantias en el término que la
ley concede, no son accesorios a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacién es excepcional, est4 sujeta y
deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estin concebidas a titulo de sancién, por la inobservancia de la fecha en
que se debe efectuar la consignacién de esa prestacion.”

En consecuencia tampoco seria procedente condenar a la accionada al pago de
la sancién moratoria después de la fecha en que se hizo efectivo el pago de las
cesantia y hasta que se pague el ajuste por la no inclusién del factor salarial de
prima de servicios, pues lo presentado en el caso bajo andlisis fue un desacuerdo
en la forma en que la entidad liquido la cesantia del demandante, y no una
negligencia de la misma frente al tramite que le dio a la solicitud de liquidacién

de cesantias.

En conclusién, la pretension tendiente al reconocimiento y pago de la sancion

moratoria no se encuentra llamada a prosperar.
5. CONCLUSIONES

Como corolario de lo expuesto en precedencia, la Sala arriba a las siguientes

conclusiones que sustentan la decisién:

- El sefior Adriano Coconubo Coconubo se vincul6 como docente de la
Secretaria de Educacién de Boyac4 el 18 de noviembre de 1980, por lo que
el reconocimiento y pago de sus cesantias se encuentra regulado por el
numeral 3 del articulo 15 delaley 91 de 1989, disposicién legal que como
ya se expuso, ordend la aplicacion del sistema de cesantias retroactivo alos
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989;
sistema seguin el cual el auxilio equivale a “("... ) un mes de salario por cada

aiio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre
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el iltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los iiltimos tres

meses, o en caso contrario sobre el salario promedio deliltimo afio (...)"

En virtud de lo consagrado en el Decreto 1919 de 2002, la cesantia
definitiva del demandante debe liquidarse con los factores salariales
enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, dentro de los

cuales se encuentra la prima de servicios;

La prima de servicios para el personal docente fue creada mediante
Decreto 1545 de 2013, el cual en su articulo 5° también estipula que ésta

constituye factor salarial para efectos de la liquidacién de las cesantias.

El acto administrativo acusado omitié tener en cuenta la prima de
servicios, pese a; (i) Que el certificado de factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios, este es el comprendido entre el 24 de junio
de 2015 al 24 de junio de 2016, senala que por el senor Adriano Coconubo
Coconubo devengo la prima de servicios; y a (ii) Que, como se indicé con
anterioridad, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, enlista dentro de los
factores salariales a tener en cuenta en la liquidacién de cesantias, la prima

de servicios.

Por lo anterior el accionante tiene derecho a que se reajuste la liquidacion
de su cesantia definitiva con la inclusiéon de la prima de servicios

devengada durante el ultimo afio de prestacion de servicios.

Respecto del factor salarial denominado bonificacién de dificil acceso del
15%, se encuentra que no hay lugar a incluirlo en la liquidacién de las
cesantias del demandante, pues una bonificacién de tal naturaleza no se
encuentra en los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacién de
cesantias que enlista el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, ademds de
que, de conformidad con las normas que regulan dicho incentivo por
laborar en zonas de dificil acceso, el mismo no constituye factor salarial

para la liquidacién de prestaciones sociales de los docentes.

Sibien el Consejo de Estado en sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-
2018 del 18 de julio de 2018, determiné que el personal docente puede
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tener derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
pago tardio de cesantias en aplicaciéon de la Ley 244 de 1995 modificada
por la Ley 1071 de 2006, lo cierto es que la misma Corporacion ha sido
clara en senalaralo largo de su jurisprudencia que dicha sancién moratoria
fue consagrada inicamente para el régimen de liquidacién anualizado y no
para el régimen de cesantia retroactiva, de conformidad con la misma Ley

244 de 1995.

- Por lo anterior, y como quiera que el senor ADRIANO COCONUBO
COCONUBO es beneficiario del régimen de cesantias retroactivas, es
claro que no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria, pues tal penalizacion no fue consagrada para el régimen al que

pertenece.

- Aun cuando el demandante fuese beneficiario del régimen anualizado de
cesantias, tampoco es procedente condenar a la accionada al pago de la
sancion moratoria después de la fecha en que se hizo efectivo el pago de
las cesantia definitiva y hasta que se pague el ajuste por la no inclusién del
factor salarial de prima de servicios, pues lo presentado en el caso bajo
andlisis fue un desacuerdo en la forma en que la entidad liquido la cesantia
del demandante, y no una negligencia de la misma frente al tramite quele

dio ala solicitud de liquidacion de cesantias.
7. COSTAS

En cuanto a las costas, no hay lugar a su condena, de conformidad con lo
previsto en el numeral 5° del Articulo 365 del C.G.P.”, en consideracion a que

las pretensiones prosperaron parcialmente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyac4, Sala No. S de
Decision, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de

laley,

20 C. G. P. 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. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision. (...).
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion N° 007116 del 14
de octubre de 2016, mediante el cual se reconocié la cesantia definitiva al
docente ADRIANO COCONUBO COCONUBO, en tanto dejo de incluir la
prima de servicio como factor salarial para la liquidacion de la cesantia

definitiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reajustar en debida forma,
reconocer y pagar la liquidacion de la cesantia definitiva al seior ADRIANO
COCONUBO COCONUBO con la inclusién del factor salarial de prima de

servicio, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Condenar a la entidad demandada, a pagar la indexacion de la
suma que arroje el ajuste de laliquidacion de la cesantia del demandante conla
inclusion de la prima de servicios, conforme alo dispuesto en el articulo 187 de
laley 1437 de 2011, para lo cual se tendrd en cuenta la formula de matematica

financieras acogida por el Consejo de Estado:
Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacion, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria

de ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que debi6 hacerse el

pago.

CUARTO: Las cantidades liquidas que se reconozca como consecuencia de la
condena devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia
como lo prevé el inciso 3° del articulo 192 dela Ley 1437 de 2011.
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QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, conforme a lo

indicado.
SEXTO: Sin condena en costas en ésta instancia.

SEPTIMO: En firme la presente providencia, ARCHIVESE el proceso, previas

las anotaciones del caso.

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

fecha.

P —

COPIESE, NOTIFIQUESE)Y CUMPLASE.

T

Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Adriano Coconubo Coconubo
Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion- FOMAG
Expediente: 150012333000201700164-00

IRIBURAL ADNMIRISTRATIVO DE BOYAGK
NGTIRCACICH POR ESTADO
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