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Temas: Sancién moratoria por pago tardio de cesantias anuales

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandante, contra la sentencia proferida el 21 de agosto de 2019 por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, mediante la cual denegé las pretensiones de la

demanda.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez, por
conducto de apoderado, formulé demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso
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administrativo, en orden a que se declare la nulidad de los siguientes actos: i) ficto
0 presunto negativo que se configuré ante la omision de respuesta, por parte de la
Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio) a la peticion en la cual se solicitd consignar las cesantias por los afios
1998 y 1999, los intereses sobre las cesantias de los afios 1999, 2000, 2001,
2002, 2003 y 2004 y la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1995 y los
articulos 99 a 104 de la Ley 50 de 1990, por el retardo en el pago de las cesantias
de los afios 1998 y 1999; ii) oficio sin nimero del 17 de enero de 2018, emanado
de la Secretaria de Educacion del departamento del Magdalena, por el cual se
negd idéntica reclamacion; vy iii) oficio sin nimero del 14 de noviembre de 2017,
suscrito por el alcalde del municipio de Sitionuevo, que resolvié en forma adversa

su solicitud.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicit6 i) consignar las cesantias, reconocer los intereses sobre estas y la sancion
moratoria hasta que se efectle el pago; ii) ordenar el ajuste de la condena, de
conformidad con el inciso 4° del articulo 187 del Cddigo del Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; iii) condenar en costas y
agencias en derecho a la parte demandada; y iv) reconocer intereses moratorios,

en los términos descritos en los articulos 192 y 195, inciso 4, ibidem.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado de la demandante sefial6 los siguientes:

(i) La sefiora Trumancery Garizabalo Suarez labora como docente en la Institucion
Educativa Departamental Rural Palermo del municipio de Sitionuevo, cargo para el
cual fue nombrada a través del Decreto 15 del 29 de diciembre de 1997 y del que

tomo posesion el 30 de diciembre de 1997.

(if) La Nacion (Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio), el departamento del Magdalena y el municipio de Sitionuevo no

consignaron oportunamente sus cesantias durante los afios 1998 y 1999, esto es,
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dentro de los plazos fijados en la Ley 344 de 1996 y su decreto reglamentario,
motivo por el cual deben reconocer y pagar la indemnizacion moratoria que resulta
de la tardanza en el pago de su prestacion anual, que, hasta la fecha de

radicacion de la demanda, no ha sido concedida.

(ili) Las autoridades demandadas tampoco consignaron, en forma oportuna, las
cesantias de los afios 2000 a 2016 «anualidades que conforman un acumulado
para el pago de los intereses a la (sic) cesantias que le han sido pagados como lo

establece la normatividad existente».

(iv) En consecuencia, las demandadas son responsables del reconocimiento de
las cesantias, los intereses sobre estas, la sancidbn moratoria por su inoportuno
pago. Y aquellas son solidarias en la obligacion, porque los recursos para tal
efecto provienen del Sistema General de Participaciones y los del municipio

provienen del departamento.

(v) ElI 25, 30 y 31 de octubre de 2017, la accionante formul6 solicitudes ante el
departamento del Magdalena, el municipio de Sitionuevo y el Ministerio de
Educacién, respectivamente, orientadas a obtener el reconocimiento y pago de las
cesantias causadas a su favor durante los afios 1998 y 1999, los intereses sobre
las cesantias correspondientes a los afios «1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004»
y la sancion moratoria por el pago inoportuno de las cesantias anualizadas y, en

respuesta a ellas, surgieron los actos acusados.

(iv) Tales actos presentan vicios que conllevan su ilegalidad, comoquiera que
desconocen las normas que rigen el régimen legal de las cesantias de los
servidores publicos vinculados a la administracion, en los cuales se ordena
realizar la liquidacién anualizada del aludido auxilio, y consignarlo en el plazo
establecido por la Ley 344 de 1996.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion



Radicado: 47001 23 33 000 2018 00231 01 (0871-2020)
Demandante: Trumancery Garizabalo Suarez

Como tales se sefialaron los articulos 13, 29, 53 y 209 de la Constitucion Politica;
83, 138, 187, inciso 4, 188, 192 y 195, inciso 4, del Cbdigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; 13 de la Ley 344 de 1996; 1
del Decreto 1582 de 1998; 99, numeral 3, de la Ley 50 de 1990; 21 del Decreto
1063 de 1991; 20, numeral 1, del Codigo de Procedimiento Civil.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado de la demandante expuso los

siguientes argumentos:

(i) La omisiébn en que incurrid la parte demandada es el resultado de la
desatencion de las normas que rigen en materia de reconocimiento y pago de las
cesantias anuales y no de la carencia de recursos para pagarlas; por ende, ante la
tardanza generada por no consignar las cesantias antes del 14 de febrero del afio
siguiente a aquel en que fueron causadas, debe reconocer una indemnizacién

equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

(i) La demandante, en su calidad de trabajadora, se encuentra amparada por la
Ley 344 de 1996 y su decreto reglamentario, que remiten a la Ley 50 de 1990,
articulos 99 y subsiguientes, en materia de reconocimiento de cesantias; por ello,
como la administracién incurrié en transgresion de tales disposiciones, esta
obligada a reconocer la sancion que en forma clara y precisa establece la ley ante
tal tardanza, maxime cuando, a la fecha, no ha consignado las cesantias de los
anos 1998 y 1999, ni los intereses sobre estas, ni la sancion originada en el

incumplimiento.

1.2. Contestacion de la demandal

La Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

1 Se precisa que solo la Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio) conforma la parte demandada en consideracion a que, en el auto que la admitio, se
declar6 la caducidad del medio de control respecto de los oficios emanados del departamento del
Magdalena y del municipio de Sitionuevo. Folios 80 a 82.

4
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Magisterio), no contesté la demanda.?

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia del 21 de agosto de
20193 denegd las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes

argumentos:

(i) Si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado, en particular, en la sentencia
de unificaciébn CE-SUJ-SII-012-2018 acogio el criterio de que los docentes si son
beneficiarios de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, para efecto de la
oportunidad en el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y parciales,
tal tratamiento no se ha dado en torno a las previsiones de la Ley 344 de 1996,
pues la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, al cual
se remite aquella, solo esta destinada a fondos privados de cesantias; por lo
tanto, como el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene tal

connotacion, no puede hacerse extensiva a este.

(if) En el caso concreto de la demandante, se desempeiia como docente desde el
afio 1997 y fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a partir
del afio 2005; por lo tanto, el auxilio de cesantias correspondiente a los afios 1998
y 1999 deberia estar a cargo del municipio de Sitionuevo y no del aludido fondo,
en tanto que este solo debe asumir la prestacion respecto de los afios posteriores
a su afiliacion en él; sin embargo, como dicha autoridad territorial no es parte de
esta litis no es viable acceder a la pretension al respecto. Igual ocurre en torno al
reconocimiento y pago de los intereses sobre las cesantias de los afios en que el

demandante aun no estaba afiliado al fondo.

(iii) Finalmente, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la sancién moratoria

por la inoportuna consignacion de las cesantias, la norma que la prevé no es

2 En el informe secretarial que obra en el folio 129 no se informé acerca de que hubiera
contestacion de la demanda por esa entidad, ademas, no obra memorial al respecto y, en la
audiencia inicial tampoco se aludié lo pertinente.

8 Folios 179 a 187.
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aplicable a los docentes y, por ello, no es viable acceder a la pretension.

1.4. El recurso de apelacién

La sefiora Trumancery Garizabalo Suérez, actuando por conducto de apoderado,

interpuso recurso de apelacién* que sustenté asi:

(i) Tal como lo considero el a quo, el derecho a las cesantias es irrenunciable, por
ello, como en el caso de la demandante su afiliacion se produjo en el marco de lo
dispuesto en el Decreto 3752 de 2003, se debe considerar lo previsto en su
articulo 1°, paragrafo 1°, segun el cual la falta de afiliacion a ese fondo implica la
responsabilidad de la entidad territorial para el pago de las prestaciones a favor de

los docentes.

(i1) «[E]n virtud de la normatividad que reglamento (sic) el proceso de afiliacion,
habida cuenta que el pasivo prestacional liquidado y pagado por el municipio en
favor de la demandante estd en poder de la cuenta Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio representada legalmente por el Ministerio de
Educacion Nacional, entidad sobre la cual recae la legitimacion en la causa por
pasiva, es consecuente entonces que se orden al Ministerio de Educacion
Nacional el reconocimiento de consignar en la cuenta Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio las cesantias de los afios 1998 y 1999, las
cuales fueron liquidadas en el pasivo prestacional y pagadas al Fomag, pero
inexplicablemente no le aparecen depositadas en la cuenta individual que posee la

demandante en el Fomag, error que no puede ser asumido por la docente».

(iii) En lo que respecta a la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de
las cesantias, segun lo previsto en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, los
docentes nacionales que se hubieren vinculado a partir del 1° de enero de 1990,
sin distincion, son destinatarios de las disposiciones vigentes, aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, entre las que se encuentra la Ley 344 de

1996; por lo tanto, en el caso de la demandante, si es aplicable dicha normativa

4 Folios 202 a 209.
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ante el desconocimiento del término previsto para la consignacion de las cesantias
en el fondo, tesis que fue acogida por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-
098 de 2018.

(iv) La legitimacion en la causa por pasiva radica, para este caso, en la Nacion
(Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio) en aplicacion de un precedente del Consejo de Estado,® al respecto.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La sefiora Trumancery Garizabalo Suarez, por intermedio de su apoderado,
descorrié el término para alegar® y reiteré los argumentos invocados en la alzada.

El Ministerio de Educaciéon guardé silencio en esta etapa procesal.’

1.6. El Ministerio Publico

El procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado rindié concepto® en el
gue solicité confirmar la sentencia de primera instancia, para tal efecto, expuso los

siguientes argumentos:

(i) En el caso de la demandante, el régimen de cesantias aplicable es el
anualizado, por lo que sus cesantias se debian liquidar y pagar en forma anual, en
tales condiciones, su exigibilidad «procede a partir del vencimiento del término
para la respectiva consignacion, por cada afio en forma separada, sin atencion a

que a la fecha de la demanda dicha persona aun estuviere ejerciendo el empleo».

(ii) En el sub lite se reclama la sanciébn moratoria por la falta de consignacién de
las cesantias de los afios 1998 y 1999; por lo tanto, como la peticion al respecto
se presento los dias 25, 30 y 31 de octubre de 2017, es evidente que se configurd

el fendmeno prescriptivo y, por ende, las pretensiones de sancion moratoria no

5 Se cita la sentencia del 26 de octubre de 2017, radicado 08001 23 33 000 2012 00362 01,
ndmero interno: 1800-2014. M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

6 Segun memorial visible en el indice 14 del aplicativo SAMAI.

7 Como consta en el informe secretarial visible en folio 222.

8 El concepto aparece en el indice 15 de la plataforma SAMAL.
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tienen vocacion de prosperidad.

La Sala decide, previas las siguientes
2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer (i) si la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio) es la autoridad legitimada para el
reconocimiento de las cesantias reclamadas por la demandante, por los afios
1998 y 1999; (ii) si la accionante, en su condicion de docente, puede ser
beneficiaria de la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de sus
cesantias anuales, de conformidad con lo previsto en las Leyes 344 de 1996 y 50
de 1990, asi como el decreto reglamentario de la primera de ellas; (iii) si tiene
derecho a la indemnizacion por mora en el pago de esa prestacion y en qué forma
se debe liquidar; y (iii) si hay lugar a declarar extinguida la obligacién respecto de

esa indemnizacion, por virtud del fenémeno de la prescripcion.®

2.2. Marco normativo

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece como principios orientadores de
las relaciones laborales, el de favorabilidad, segun el cual, en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho, se debe acoger la

gue resulte mas benéfica para el trabajador.

Ahora bien, la Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecid, a favor de
los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un mes de

sueldo por cada afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afio, y el

9 Se precisa que, en el problema juridico, no se incluyé lo relativo a los intereses sobre las
cesantias, que constituyd una de las pretensiones de la demanda, teniendo en consideracion que
la reclamacion al respecto no fue materia del recurso de apelacion.
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articulo 17, literal a), ibidem, consagré que ese auxilio se reconoceria con destino

a todos los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefiald
que para liquidar las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo
que hubiera sufrido modificaciones en los 3 Ultimos meses, caso en el cual se
toma el promedio de lo devengado en los ultimos 12 meses o0 en todo el tiempo

servido, si fuere menor a ese lapso.

Méas adelante, el Decreto 3118 de 1968 cre6 el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetivos para la administracion de sus recursos, fijé los siguientes:
«pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores
oficiales»'9, y «proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria»!!; con tales
finalidades, el articulo 3 ibidem determindé que las cesantias de los empleados
publicos y trabajadores oficiales al servicio de los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas
Industriales y Comerciales del Estado debian ser liquidadas y entregadas al
Fondo; asimismo, en su articulo 22 ordend a la Caja Nacional de Previsién Social
realizar, con corte a 31 de diciembre de 1968, la liquidacién de cesantias de los

empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empez6 el llamado «desmonte
del régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la liquidacion anual
de esta prestacion para los empleados y trabajadores de las entidades aludidas
previamente, y la liquidacion definitiva por la porcion de tiempo laborada durante el
afo del retiro, asi como el reconocimiento de intereses anuales del 9%, a ser
liuidados el 31 de diciembre de cada afio, sobre el saldo que figure a favor de

cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro,

se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones», mantuvo el

10 Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.
11 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.
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objetivo de administrar, de manera eficiente, las cesantias!?, y, dentro de sus
funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados, al igual que la
proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo'®. Ademas, en los articulos 11
y 12 ibidem, fij6 a favor de sus afiliados un monto por concepto de intereses, con
el proposito de evitar la pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias

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

En el evento en que el empleador no consigne, dentro del término de ley, las
cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, el articulo 6° ibidem

establecid lo siguiente:

Articulo 6°%.- Trasferencia de cesantias de servidores publicos. En la fecha
establecida para efectuar las consighaciones de los aportes a los sistemas
general de pensiones y de seguridad social en salud, las entidades publicas
empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava
parte de los factores de salarios que sean base para liquidar las cesantias,
devengados en el mes inmediatamente anterior para los servidores publicos
afiliados.

El incumplimiento de la obligacién aqui establecida dara derecho al Fondo
para cobrar a su favor intereses moratorios mensuales, equivalentes al doble
interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre
las sumas respectivas para todo el tiempo de la mora.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviaran al Fondo Nacional de
Ahorro una certificacion que contenga el valor total de los factores salariales que
constituyan base para liquidar cesantias, devengados en el mes inmediatamente
anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin justa
causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el
envio de los reportes anuales de cesantias debidamente diligenciados, incurriran en
causal de mala conducta que sera sancionada con arreglo al régimen disciplinario
vigente. (Se resalta).

En todo caso, se debe sefalar que la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan
normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas

facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones», dio un paso adicional

12 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.

13 Articulo 3, literales a), b) y ¢) del Decreto 432 de 1998.

14 La norma en cita fue modificada por el articulo 193 del Decreto 019 de 2012; no obstante, tal
disposicion es posterior a los aflos en que se causaron a favor del demandante las cesantias que
fueron consignadas tardiamente, por lo que no procede su aplicacion.

10
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encaminado a ampliar la cobertura del sistema de liquidacién anual del auxilio de
cesantias para la generalidad de los servidores publicos, al consagrar, en su
articulo 13, lo siguiente:

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

a) El 31 de diciembre de cada afio se haré la liquidaciéon definitiva de cesantias por
la anualidad o por la fraccibn correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

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

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

99 consagro:

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

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

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

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

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

De igual manera, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamenté los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precis6 que la

norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacién anual del auxilio de

11
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cesantias de quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus
articulos 99, 102 y 104.

Ahora bien, en lo que respecta al personal docente, se debe indicar que el articulo
3 de la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como «una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital» que estaria a cargo del pago de las
prestaciones sociales'® que se causaran a favor del personal docente nacional y

nacionalizado, a partir de la promulgacién de esa ley.

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

reconocimiento de sus prestaciones, en los siguientes términos:

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

[...]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgaciéon 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 o no exigibles.

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

articulo 15 ibidem, en los siguientes términos:

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio

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

12



Radicado: 47001 23 33 000 2018 00231 01 (0871-2020)
Demandante: Trumancery Garizabalo Suarez

equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si ho 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 1990y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagarad un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afo, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que
resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo. 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.
(Resalta la Sala).

Por otro lado, la Ley 812 de 2003, por la cual se aprob6 el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de
«los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la

presente ley».

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

establecio:

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

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicar4d la responsabilidad de la
entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar. (Negrilla fuera de texto).

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades
territoriales de manera provisional deberan ser afiliados provisionalmente al Fondo

13
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su
nombramiento provisional.

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

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

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

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

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

2.3. Hechos probados

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

lo siguiente:

(i) El 25 de octubre de 2017, la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez, por
intermedio de su apoderado, radico peticion ante el departamento del Magdalena
con el objeto de lograr el reconocimiento y pago de a. las cesantias de los afios
1998 y 1999; b. los intereses a las cesantias de los afios 1998 a 2004, inclusive; y
c. la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, ante la inoportuna
consignacion de las cesantias de los afios 1998 y 1999.

16 Folios 13 y 14.
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(ii) El 30 de octubre de 2017, la accionante formulé igual solicitud ante el alcalde

del municipio de Sitionuevo.

(iii) El 31 de octubre de 2017,'® la demandante formulé nuevo requerimiento ante
la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio).

(iv) El 1 de agosto de 2017,'° el jefe de la Oficina Juridica y Contratacion del

municipio de Sitionuevo dio respuesta adversa a la anterior solicitud.

(v) El 17 de enero de 2018,° la profesional universitaria, coordinadora de
prestaciones sociales de la Secretaria de Educacién del departamento del
Magdalena dio respuesta desfavorable a la anterior peticion. Entre las

consideraciones de la aludida respuesta se sefiala lo siguiente:

En el caso concreto, la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez con C.C. 85.080.324,
fue nombrada como docente mediante el Decreto No 015 del 29/12/1997, expedido
por el Alcalde del Municipio de Sitio Nuevo (Mag), posesionada el dia 30/12/1997,
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por el Municipio
de Sitio Nuevo - Magdalena, el 29/07/2005.

Referente a sus cesantias, segln el extracto suministrado por la Fiduprevisora S.A.,
entidad que maneja los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se advierte que desde el afio 2000 en adelante sus cesantias han sido
oportunamente reportadas a la entidad fiduciaria, por parte de la Secretaria de
Educacion del Departamento del Magdalena y por el periodo reclamado (1998/1999)
no aparece reporte alguno por parte del Municipio de Sitio Nuevo — Mag.

En ese orden de ideas, las cesantias por los afios reclamados, que corresponden a
los pasivos prestacionales, y que no han sido aportados, es responsabilidad del
Municipio de Sitio Nuevo - Magdalena por ser anteriores al afio en que el
Departamento ser (sic) responsabilizé de las Educacion de ese Municipio y a la
afiliacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
consecuencia, la obligacion del Departamento del Magdalena surge a partir del afio
2003 y la obligacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al
pago de cesantias y sus intereses, con anterioridad a la afiliacion, est4 supeditada a
que la Entidad (Municipio) a la cual el docente prestaba sus servicios haya
efectuado los aportes que estaba obligada a pagar.

17 Folios 16 y 17.
18 Folios 10 a 12.
19 Folios 18 a 21.
20 Folio 15.
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2.4. Caso concreto

Con el propoésito de pronunciarse frente a los argumentos de la demandante, se
debe advertir, en primer lugar, que, conforme a lo previsto en los articulos 320 y
328 del Codigo General del Proceso, aplicables por remision del articulo 306 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
objeto del recurso de apelacion se circunscribe a que el ad quem «examine la
cuestidon decidida, Unicamente en relacidon con los reparos concretos formulados
por el apelante» y, por ende, su pronunciamiento debe sujetarse a «los
argumentos expuestos» por este. En consecuencia, los asuntos que se abordaran
en esta providencia comprenden, Unicamente, aquellos sefialados en la fijacion del

litigio, los cuales concuerdan con los repartos formulados en el recurso.

Asi las cosas, el primer problema que se debe resolver, consiste en establecer si
la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) es la autoridad legitimada en la causa para asumir una
posible condena en torno a la reclamacion de las cesantias de los afios 1998 y
1999, a favor de la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez.

Para efecto de definir lo anterior, la Sala considera oportuno sefalar que, de
acuerdo con la informaciébn suministrada por la profesional universitaria,
coordinadora de prestaciones sociales de la Secretaria de Educacion del
departamento del Magdalena el certificado expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en el oficio del 17 de enero de 2018,%! la
afiliacion de la demandante en dicho fondo ocurrié el 29 de julio de 2005; en
consecuencia, es preciso dar aplicacion a lo previsto en el articulo 1° paragrafo 1°
del Decreto 3752 de 2003, segun el cual «[l]a falta de afiliacién del personal
docente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la
responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la totalidad de las

prestaciones sociales que correspondans.

Lo anterior quiere decir que en quien radica la responsabilidad de reconocer y

21 Folio 15.
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destinar los recursos correspondientes a las cesantias causadas a favor de la
demandante, antes de su afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio es en la entidad territorial nominadora; por lo tanto, no es viable

atribuir responsabilidad, al respecto, en cabeza del ministerio demandado.

Ahora bien, la Sala no desconoce que, en un principio, la demanda se formulé no
solo en contra de ese ente ministerial, sino de dos autoridades territoriales, por un
lado, el departamento del Magdalena y, por el otro, el municipio de Sitionuevo; sin
embargo, tales entidades no fueron vinculadas al litigio, toda vez que en el auto
que admitié la demanda,?? el tribunal declaré la caducidad del medio de control
respecto de ellas, pues, en su sentir, la demanda se formulé en forma inoportuna

para cuestionar la legalidad de los oficios por ellas emitidos.

En tales condiciones, si la parte demandante no estaba de acuerdo con lo decidido
al respecto, debio6 incoar los recursos que procedian contra tal providencia, pero
en el plenario no hay prueba de que haya procedido en tal sentido; por el
contrario, a través de memorial,?® solicitd integrar el litisconsorcio necesario con el
departamento y el municipio referidos, pero tal solicitud le fue resuelta en forma
desfavorable por el Tribunal.?* Siendo asi, la accionante permitié que quedaran en
firme las decisiones que impidieron que la parte demandada quedara integrada
con las autoridades que podrian ser las legitimadas para responder por el

reconocimiento de las cesantias reclamadas.

Ahora bien, no es procedente acoger el argumento de la parte recurrente, segun el
cual al haberse surtido todo el tramite de afiliaciébn, se debe entender que los
recursos del pasivo prestacional fueron remitidos al fondo, pues es evidente que la
consecuencia de no afiliacion, por un periodo especifico, esta delimitada en el
paragrafo uno del articulo primero del Decreto 3752 de 2003, y consiste en la
responsabilidad a cargo del ente territorial, en lo que respecta al reconocimiento y

pago de la prestacion. Sin embargo, como, en el sub lite, no esta vinculada la

22 Auto del 7 de septiembre de 2018, que obra en los folios 80 a 82.
23 Folio 86.
24 Mediante providencia del 8 de octubre de 2018, visible en folios 92 a 94.
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autoridad territorial es forzoso confirmar lo que, al respecto, decidié la primera
instancia, sobre dicha pretensién, en el sentido de negarla, pues la autoridad que
integra la parte demandada no esta legitimada para responder por ella.

Por otro lado, la Sala considera imperioso precisar que la sancion por mora que se
reclama surge de la tardanza en que incurrié la administracién en el pago de las
cesantias anuales, esto es, las que se generaron a favor de la demandante
con corte al 31 de diciembre de cada uno de los afios 1998 y 1999, de manera
qgue el analisis se circunscribird a determinar si, en su condicion de docente, tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancion por la presunta mora en que

incurrio el empleador en consignar su prestacion en cada anualidad

Para resolver lo anterior, en primer lugar, se debe determinar si la sefiora
Garizabalo Suarez, en su condicién de docente, es beneficiaria de la Ley 50 de
1990, en patrticular, del articulo 99, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la
sancion, cuando el empleador incurre en mora para la consignacion de sus
cesantias liquidadas en forma anual,?® teniendo en consideraciéon que la
decision del a quo se circunscribié a la inaplicabilidad de tal normativa a la

demandante.

Al respecto, la tesis de la Sala habia sido la de considerar que los docentes no
estan amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias
consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacion de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996,
en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacién de las normas vigentes en materia de
cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es «sin perjuicio de lo estipulado en la
Ley 91 de 1989» lo que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal

docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928

25 Se resalta lo pertinente, comoquiera que el andlisis de la Sala no comporta el reconocimiento de
la sancion por mora en la consignacién de las cesantias definitivas respecto de los docentes.
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de 20062° sefialé que la forma de realizar el célculo y pago de las cesantias a
favor de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no era igual al establecido en la Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé
gue no se configuraba violacién del derecho a la igualdad porque «simplemente la
manera como se liquidan y pagan aquellos?’ es distinta a la regulada en la Ley 50

de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna.

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado?® han considerado que en virtud del principio de favorabilidad,
es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990,
en materia de sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las
cesantias anuales, de manera que, para estos, el valor reconocido con corte a 31
de diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion también les debe
ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se

incurra en mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

En efecto, sobre ese particular, la Corte Constitucional en Sentencia SU-098/18%°
sostuvo que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados por un
régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores del
Estado, y menos aun si se trata de la aplicacién de una norma de caracter laboral
que comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte
el mayor beneficio para el empleado, pues ésta serd la que se ajuste a los

postulados del articulo 53 de la Carta Politica».

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefialé6 que aunque los jueces
han adoptado una postura juridicamente razonable y justificada al negar el
derecho a la sancion moratoria, esta excluye otra posible interpretacion, en virtud

de la cual si los ampara la sancién moratoria por la no consignacién de cesantias

26 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

27 Refiriendose a diferentes prestaciones, entre ellas las cesantias.

28 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-
000-2018-04617-01, Seccion Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-
04679-01, Seccion Primera, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

29 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, la cual es «méas favorable respecto de los derechos laborales de los
docentes oficiales», maxime cuando el «ambito de aplicacion de la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los empleados publicos. Asi

lo establece el Decreto 1252 de 2000». Y finalmente, concluyo:

Realizada la anterior aclaracion, esta Corporacion considera que, en el régimen
anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es
I6gico que se exija la afiliacién y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la
consignacion es la manera de garantizar el acceso a la prestacion. Sin duda,
este sistema solo puede ser equitativo si las personas pueden contar con su
pago de forma oportuna para poder disponer de la prestacion en cualquiera de
los eventos en que se permite, esto es, ante el desempleo, para financiar la
educacion propia, de comparieros permanentes, de los hijos o dependientes® y
para la adquisicidon, construccién, mejora o liberacibn de bienes raices
destinados a su vivienda®..

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedod visto, una interpretacién restrictiva
de la aplicacién de la sancidon moratoria incurriria en un trato desigual de los
docentes frente a otros trabajadores del Estado que gozan de la sancién como
garantia de la prestacién. Esta distincién viola el derecho a la igualdad toda vez
que los docentes tendrian un derecho limitado por tener una categoria
especifica dentro de los trabajadores estatales, lo cual no constituye un motivo
valido en si mismo para negar su acceso.

[...]

30 Cita propia del texto transcrito «Ley 50 de 1990. “Articulo 102°.- El trabajador afiliado a un Fondo
de Cesantia sélo podra retirar las sumas abonadas en su cuenta en los siguientes casos:

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

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

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

Paragrafo. El trabajador afiliado a un fondo de cesantias también podra retirar las sumas abonadas
por concepto de cesantias para destinarlas al pago de educacién superior de sus hijos o
dependientes, a través de las figuras de ahorro programado o seguro educativo, seguin su
preferencia y capacidad”».

31 Cita propis del texto transcrito «Codigo Sustantivo del Trabajo. “Articulo 256. Financiacion de
viviendas. <Articulo modificado por el articulo 18 del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el
siguiente:>

1. Los trabajadores individualmente, podran exigir el pago parcial de su auxilio de cesantia para la
adquisicion, construccion, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda, siempre
que dicho pago se efectle por un valor no mayor del requerido para tales efectos.

2. Los {empleadores} pueden hacer préstamos a sus trabajadores sobre el auxilio de cesantia para
los mismos fines. (...)"».
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Como se advirtio, los docentes se encuentran en la categoria de los empleados
publicos y no existe razon que justifique que en su calidad de trabajadores no
tengan derecho, de la misma forma que los demas servidores publicos, a que
sus prestaciones sociales sean canceladas en tiempo. Una interpretacion
contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a otros servidores
publicos, lo cual tendria como consecuencia la restriccion de su posibilidad de gozar
de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantias y, a su vez, de las
protecciones ya mencionadas que se derivan de esa prestacion.

[...]

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que esta sometido el actor no
contempla la sancién que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o
sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que hipdtesis como las que ahora se encuentran
bajo estudio pueden desconocer el derecho ala igualdad.

[...]

De conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio de
favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancion por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG.

Asimismo, en Sentencia SU-332 de 20193 esa Corporacién también coligié que:

52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que
() el pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores,
protegida por la Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan de un régimen
prestacional especial, en razén de la labor que desarrollan y su vinculacion con el
Estado; (iii) los docentes oficiales se pueden catalogar como empleados publicos,
en razon de las funciones que desarrollan, el régimen de carrera al que se
encuentran sometidos y la vinculacion mediante nombramiento, que da lugar a una
relacion legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en tanto empleados
publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio de las cesantias. [Negrilla fuera de texto]

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio
de favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias
relacionadas con el reconocimiento de sanciébn moratoria por la consignacion
tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Por ende, se aplicara la anterior postura a fin de establecer si la demandante es

beneficiaria de la sanciéon pretendida en la demanda, asi:

82 Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Para efecto de lo anterior, es preciso determinar el periodo respecto del cual se
pretende el reconocimiento de la sancion moratoria por parte de la accionante,
esto es, por la tardanza en el pago de las cesantias anuales de los afios 1998 y
1999.

Ahora bien, de acuerdo con lo probado en el expediente, en particular, informacion
extraida del oficio emanado de la profesional universitaria, coordinadora de
prestaciones sociales de la Secretaria de Educacion del departamento del
Magdalena,® los reportes de cesantias que se han hecho a favor de la sefiora
Garizabalo Suarez corresponden a los afios 2003 en adelante, pero de ese afio
hacia atras no se reflejan abonos por ese concepto, por parte del ente territorial

correspondiente.

Por lo anterior, ante la falta de acreditacion de los periodos de la prestacion,
respecto de los que se reclama la mora —afios 1998 y 1999—, la Sala concluye
gue si hubo mora en la consignacion de las cesantias, pues no hay prueba de que

aun hayan sido dirigidos al fondo.

Siendo asi, la mora corri6 de la siguiente manera:

Cesantias 1998: desde el 15 de febrero de 1999%* hasta la fecha no hay
constancia de su acreditacion.
Cesantias 1999: desde el 15 de febrero de 2000% hasta la fecha no hay

constancia de su acreditacion.

No obstante lo anterior, la sancion moratoria pretendida esta afectada por el
fendbmeno de la prescripcion, comoquiera que la obligacion —sancién moratoria—

se hizo exigible a partir del momento en que se generd el incumplimiento o

33 Folio 15.

34 Que corresponde al dia posterior a aquel en que debieron acreditarse ante el Fondo. Lo propio
se predica de los demas periodos de cesantias reclamados.

35 Que corresponde al dia posterior a aquel en que debieron acreditarse ante el Fondo. Lo propio
se predica de los demas periodos de cesantias reclamados.
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tardanza, es decir, desde el dia siguiente al vencimiento del término con que la

entidad contaba para realizar el pago —15 de febrero del afio siguiente al de la

causacion del auxilio— y la accionante dejé transcurrir un lapso superior a tres (3)

anos sin hacer la reclamacion administrativa de la sancion moratoria.

En efecto, en sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, emanada de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, CE-SUJ-SII-022-2020, se sentd

jurisprudencia, al respecto, en el siguiente sentido:

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

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

Asi las cosas, en el caso concreto de la sefiora Garizabalo Suéarez, el término para

reclamar la sancion moratoria por la inoportuna consignacién de sus cesantias

empezd a correr en las siguientes fechas y se extinguié en el término indicado en

el cuadro siguiente:

Periodo de

cesantias debido

Fecha en la que surgio la
moray el derecho a
reclamar la
indemnizacién

Fecha en gue se
extinguié el derecho por
prescripcion

1998

15 de febrero de 1999

15 de febrero de 2002

1999

15 de febrero de 2000

15 de febrero de 2003

Con fundamento en lo anterior, se debe concluir que como la peticion de la

indemnizacion moratoria se realiz6 el dia 31 de octubre de 2017,3% ante el

Ministerio de Educacion Nacional, se encuentra prescrita la sancién pretendida,

pues se reclamd cuando habian transcurrido mas de tres afios desde el momento

36 Folio 10 a 12.
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en que la obligacién se hizo exigible; por ende, procedia declarar probada, de
oficio, la excepcidn extintiva; por lo tanto, se revocara parcialmente la sentencia
recurrida en cuanto negd esa pretension de la demanda, para, en su lugar,

declarar probada la excepcion de prescripcion extintiva.

En todo caso, es preciso sefialar que en la sentencia de unificacién citada®’ se
dej6 claro que «2.- La sancién o indemnizacion moratoria si esta sometida al
fendmeno de prescripcion trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral» y, por ende, es procedente, en

el sub lite, acoger ese criterio en torno al fenémeno extintivo.

En esas condiciones, la reclamacion al respecto debia realizarse dentro de los 3
afos contados a partir del momento de su exigibilidad y, como se dej6é plasmado

con antelacion, la parte interesada excedié ese término.
2.5. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016, respecto de la condena en
costas en vigencia del cPAcA, concluyd que la legislacién atiende un criterio
objetivo valorativo. Objetivo, en el sentido de que toda sentencia dispondra sobre
la condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas
del Cddigo General del Proceso; y valorativo, pues se requiere que el juez revise
si ellas se causaron (pago de gastos ordinarios del proceso, actividad profesional
realizada dentro de él), sin que en esa valoracién se incluya la mala fe o la
temeridad de las partes. Conforme a las anteriores reglas, y segun lo dispuesto en
los numerales 1y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso,® la Sala se
abstendra de condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante, en

cuanto no resultaron probadas, pues la decisién en torno a la prescripcion surgio

37 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia CE-SUJ004 de 2016, M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.

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

39 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso [...] 8. Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».
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de la postura jurisprudencial definida en la sentencia CE-SUJ-SII-022-2020, que

fue expedida en forma posterior a la interposicion del recurso.*°
3. Conclusion

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado y por la Corte Constitucional
en casos de contornos analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de
estudio y en el acervo probatorio, la Sala considera que se debe declarar probada,
de oficio, la excepcion de prescripcion extintiva de la sancibn moratoria de
cesantias reclamada por la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez; por tal razén,
se revocara parcialmente, la providencia recurrida, que denego las suplicas de la
demanda y, en su lugar, se declarara probado el aludido medio exceptivo. En lo
demas, se confirmara la sentencia recurrida, en cuanto el Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no es la
autoridad que deba responder por el pago de las cesantias causadas a favor de la
demandante por los afios 1998 y 1999, por las razones expuestas y no se

impondra condena en costas de segunda instancia.

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

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

Primero. Revocar, parcialmente, la sentencia proferida el 21 de agosto de 2019
por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en cuanto denegé la pretensién de
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de cesantias, en el proceso
promovido por Trumancery Garizabalo Suarez contra la Nacion (Ministerio de
Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio). En su lugar

se dispone:

40 El recurso se interpuso el 30 de octubre de 2019 (folio 202) mientras que la providencia de
unificacién data del 6 de agosto de 2020.
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Declarar probada, de oficio, la excepcion de prescripcion extintiva de la sancion
moratoria reclamada por la demandante, de conformidad con las consideraciones

que anteceden.

Segundo. Confirmar, en lo demas, la providencia recurrida.

Tercero. No condenar en costas de segunda instancia.

Cuarto. En firme esta decision, devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
del Consejo de Estado denominada SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,

integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.

DDG
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 76001-23-31-000-2012-00212-02 (4470-2021)
Demandante: ABIEL FERNANDEZ ALVARADO

Demandada: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI Y OTRO
Tema: Sancién moratoria cesantias anualizadas (Docente)

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decreto 01 de 1984

ASUNTO

La Seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado decide el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida
el 4 de diciembre de 2019 por el Tribunal Administrativo de Valle del Cauca,
gue nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Abiel Fernandez Alvarado en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Decreto 01 de
1984, formuld, en sintesis, las siguientes:

Pretensiones!?

1.

Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
4143.3.13.9476 del 23 de septiembre de 2011, por medio del cual la
Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali resolvié de
forma negativa el derecho de peticion elevado por el demandante,
tendiente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria e intereses por
la no consignacion de las cesantias, asi como los rendimientos financieros
que dicho auxilio habria podido producir si se hubiere consignado en los
términos de ley.

. A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Secretaria de

Educacion del municipio de Santiago de Cali a reconocer y pagar a favor
del sefior Fernandez Alvarado i) la suma de $193.286.281, por la no
consignacion oportuna de las cesantias de los afios 2003 a 2009 en el
Fomag; ii) un total de $394.732 por el no pago de los intereses sobre las
cesantias, pues los intereses correspondientes a los afios 2004 a 2009 le
fueron reconocidos y pagados en el afio 2010 sin incluir la sancién por el
no pago de cada afio y; iii) los rendimientos financieros que todo fondo

1 Folio 72 a 74.
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abona trimestralmente al trabajador afiliado y a prorrata de sus aportes
individuales.

Liguidar la anterior condena mediante sumas liquidas de moneda en curso
legal en Colombia, la cual deberd ajustarse y actualizarse tomando como
base el IPC.

Condenar a la demandada a pagar las costas y expensas del proceso.

Supuestos facticos relevantes?

1.

El sefior Abiel Fernandez Alvarado labord en forma provisional al servicio
de la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali en los
afos académicos 2003-2004, 2004-2005, 2005-2006, 2006 hasta la fecha
de presentacion de la demandas.

El ente territorial aludido incumpli6é el término dispuesto en la Ley 50 de
1990, pues al sefior Fernandez Alvarado, pese a estar afilado al Fomag,
no le fueron consignadas las cesantias que por ley le correspondian, a mas
tardar el 14 de febrero del afio inmediatamente anterior.

Refiri6 ademas que incumplié las normas laborales al omitir cancelar los
intereses a las cesantias.

Mediante Oficio 4143.3.13.01934 del 17 de abril de 2009, la Secretaria de
Educacion de Educaciéon del municipio de Santiago de Cali, contesto las
repetidas solicitudes que el demandante formulé.

Asi mismo, la Fiduprevisora SA por Oficio 404-2010EE16411 del 2 de
marzo de 2011 informd al docente la fecha y el valor de las cesantias de
los periodos comprendidos entre el afio 2004 y el afio 2009, a través del
cual se evidencia el incumplimiento de la entidad territorial al no depositar
en las fechas de Ley el auxilio de cesantias a su favor.

Finalmente, la entidad demandada al dar cumplimiento a un fallo de tutela,
por Oficio 4143.3.13.3234 del 4 de mayo de 2010 indic6 que las cesantias
del libelista reposaban en el Fomag y como prueba de ello, sefialé que «[...]
la FIDUPREVISORA S.A. le ha programado el pago de los intereses y
revisados los comprobantes de pago a partir de noviembre de 2004 hasta
la fecha se le han consignado las cesantias mes a mes en dicho fondo [...]
razon por la cual no da lugar a la sancion moratoria [...]»

Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se invocaron como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica: articulo 13.
Ley 50 de 1990: articulo 99.

Ley 344 de 1996

Decreto 1252 de 2000: articulo 1.°

2 Folio 75 a 77.
3 2 de febrero de 2012
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- Decreto 3752 de 2003: articulo 1.°

Sostuvo que el municipio de Santiago de Cali incurrié en un trato desigual y
sin justificacion, al omitir el pago de sus cesantias al Fomag y su decision de
no pagar la sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias e
intereses. Indicd, ademas, que los docentes pertenecen a un régimen especial,
pero por mandato legal, en materia de cesantias les son aplicables las Leyes
50 de 1990 y 344 de 1996.

Finalmente, sostuvo que la doctrina y la jurisprudencia tienen por derecho
adquirido aquellas situaciones que se han establecido y definido bajo el
imperio de una ley y, por lo mismo, han creado a favor de sus titulares un
derecho cierto que debe ser respetado. No obstante, solicité se aplique la
sentencia C-197 de abril de 1999 de la Corte Constitucional, que declaro
exequible el articulo 137 del CCA, bajo la condicion que el juez administrativo
evidencie la violacion de un derecho fundamental, deberd proceder a su
proteccién, aun cuando el demandante no hubiere cumplido con el requisito
sefialado con norma violada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Santiago de Cali y el Fomag -vinculado al proceso- no
contestaron la demanda, segun se advierte de la constancia secretarial
obrante a folios 105 y 251 del expediente.

SENTENCIA APELADA

El 4 de diciembre de 20194, el Tribunal Administrativo de Valle del Cauca
profirié sentencia que nego las suplicas de la demanda, con fundamento en
las siguientes consideraciones:

En primer lugar, hizo alusién a la normatividad general y la jurisprudencia que
rige las cesantias para empleados publicos del orden nacional y del personal
docente.

Acto seguido, hizo un recuento del material probatorio recaudado, para
sostener que el sefior Fernandez Alvarado no tiene derecho al reconocimiento
de la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de sus cesantias al
fondo antes del 15 de febrero de afio siguiente a su causacion, dado que este
se vincul6 al servicio oficial docente el 9 de diciembre de 2003 y, por lo tanto,
esta cobijado por el articulo 15 de la Ley 91 de 1989. En virtud de lo anterior,
concluy6 que el demandante, como docente oficial, no es equiparable a los
servidores publicos destinatarios de los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50
de 1990.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que el libelista no puede ser
destinatario de la sancién moratoria contemplada en el articulo 1.° del Decreto
1582 de 1998, a los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir
del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
requisitos que no cumplié el docente.

4 Folios 252 a 259 vto.
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Finalmente, se abstuvo de condenar en costas, por no haber evidencias
temeridad, ni mala fe de las partes.

RECURSO DE APELACION®

La parte demandante, inconforme con la decision, interpuso recurso de alzada
y como sustento de ello, sefialé6 que lo reclamado no corresponde a una
prestacion a cargo de la Nacién, Fomag, sino en el reconocimiento de una
sancion moratoria, indemnizacion que mal podria exigirsele al fondo si
precisamente la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali no
reportd, trasladdé o depositd las cesantias anualizadas a su favor en los
términos de ley.

En ese sentido, destaco que al ser beneficiario del régimen anualizado de
cesantias, la no consignacion o pago en el fondo de las mismas genera una
sancion moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en
el pago, indemnizacion que tiene sustento en el articulo 13 de la Ley 344 de
1996, que remite al numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Igualmente, recalc6 que el material probatorio da cuenta del valor que recibi6
en los afios 2008 y 2009, correspondiente a los intereses a las cesantias de
los periodos 2004 a 2009, considera que dicha situacién no desvirtia la mora
en que incurrio la administracion de trasladar o consignar en el fondo dentro
del tiempo el auxilio; asi mismo, hizo referencia a la contradiccion entre lo
expuesto por la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali en
el oficio 4143.3.13.9476 de 23 de septiembre de 2011 y lo consignado por la
Fiduprevisora en Oficio 1010403 del 13 de julio de 2009.

Aunado a lo anterior, sefialé que la sentencia recurrida viol6 el principio de
favorabilidad, al dejar de aplicar la norma que le era mas favorable y
desconocié el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia de
unificacion SU-336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Corte
Constitucional que determiné que los docentes oficiales tienen derecho a que
sus cesantias sean pagadas de manera oportuna.

Finalmente, solicité tener como indicio grave en su contra que la parte pasiva
no asistié a la audiencia de conciliacion, no se excus6 y tampoco contesto la
demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

El municipio de Santiago de Cali® solicité confirmar la decisién, toda vez que
la misma se profirié en atencion a la normatividad vigente y, en consecuencia,
el demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias al fondo antes del
15 de febrero del afio siguiente a su causacion, por cuanto al estar afiliado al
Fomag se rige por la Ley 91 de 1989, reglamentado a través del Decreto 2831
de 2005, sin que le sea extensivo lo dispuesto por la Ley 50 de 1990.

5 Folios 177 a 200.
6 Memorial allegado electronicamente, adjunto al aplicativo Samai, visible a indice 16.
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Agreg6 que desde la contestacion logro desvirtuar todos y cada uno de los
supuestos facticos y juridicos planteados por la parte demandante.
Adicionalmente, resalté que la competencia de la Secretaria de Educacion del
municipio de Santiago de Cali esta supeditado al tramite, liquidacion, proyecto
de resolucion y envié a la Fiduprevisora para que esta Ultima efectle el pago
correspondiente, esto es, su funcion solo va hasta la proyeccion de los actos
administrativos de reconocimiento.

La parte demandante’ reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

El ministerio publico y el Fomag guardaron silencio, conforme se desprende
de la constancia secretarial de fecha 12 de mayo de 2022.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 129 del CCA modificado por el articulo 37 de la
Ley 446 de 1998, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso
de apelacion interpuesto. De igual forma, segun el articulo 328 del Cdodigo
General del Proceso, el juez de segunda instancia debe pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos en la respectiva alzada.

Problemas juridicos

De conformidad con los planteamientos derivados de la sentencia de primera
instancia y del recurso de alzada, los problemas juridicos a resolver se
resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢ Le asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién
moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582
de 1998, por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas?

En caso afirmativo,

2. ¢, Se encuentra acreditada en el sub lite la causaciéon de la sancién moratoria
respecto de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2003 a
20097

3. ¢, Opero el fenbmeno de la prescripcion sobre la sancion moratoria prevista
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, respecto
de las cesantias anualizadas de la demandante, causadas en las
anualidades 2003 a 2009?

Primer problema juridico
¢ Le asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién

moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de
1998, por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas?

7 Memorial allegado electrénicamente, adjunto al aplicativo Samai, visible a indice 17.
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Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del principio de
favorabilidad, es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene
la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por la consignacion
extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio
siguiente a su causacion.

El régimen normativo que regula el pago de las cesantias anualizadas y
la sancion por la mora en su consignacion, para los servidores publicos

La Ley 50 de 1990 por medio de la cual se introdujeron reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo, previéo en su articulo 99 la forma de liquidar las
cesantias en los términos que a continuacion se citan:

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

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

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

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

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

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

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

a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores,
en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia
el financiamiento de actividades productivas.

72. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional relativas al
auxilio de cesantia.
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PARAGRAFO.- En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacion y
consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan suficientes
Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas para funcionar,
el Gobierno Nacional podré transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar
a las instituciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que
cumplan las funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia.»
(Subrayas y negrillas de la Sala)

Ahora, pese a que la norma transcrita se encontraba destinada
especificamente a los trabajadores cobijados por las disposiciones del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, la expedicidon de la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a
los servidores publicos las disposiciones concernientes a las cesantias. En
efecto, la Ley 344 de 1996 definio el régimen anualizado de liquidacion de
cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia, y puntualmente en su articulo 13 previo lo siguiente:

«ARTICULO 13. Sin perijuicio de los derechos convencionales, v lo estipulado en
la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que
se vinculen a los Organos vy Entidades del Estado tendran el siquiente régimen de
cesantias:

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

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

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se
aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.»
(Subrayas de la Subseccion)

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglamentd parcialmente los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su
articulo 1 que: «El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias,_sera el previsto en los articulos 99, 102,
104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores
publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el
establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. [...].»
(Subrayas de la Subseccion)

Ahora bien, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1991, previo la
causacion de una penalidad a cargo del empleador, a titulo de sancién, por la
tardanza en la consignacion del auxilio de cesantias al fondo al que el
empleado se encuentre afiliado, para lo cual estimé la fecha en la que la
obligacion se haria exigible en los términos que a continuacion se sefiala:

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

12, El 31 de diciembre de cada ano se hard la liguidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.
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[-]

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de

febrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefalado
deberéa pagar un dia de salario por cada retardo.

[...].» (Subrayas de la Sala)

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, es claro
que el alcance de las previsiones contenidas en el articulo 99 de la Ley 50 de
1991 amparan el auxilio de cesantias a que tienen derecho los servidores
publicos, bajo los preceptos de la Ley 344 de 1996 y del Decreto 1582 de 1998,
de modo que frente a la mora en la consignacion de dicha prestacion resulta
procedente el pago de una sancidn correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo. De tal suerte que, si al 15 de febrero de la siguiente
anualidad no se verifica el depdsito del monto correspondiente en el fondo de
cesantias al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podra requerir el
reconocimiento y pago de la sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, antes citado.

Del marco juridico aplicable a los docentes oficiales en materia de
cesantias

En lo que respecta al personal docente, se debe indicar que el articulo 3 de la
Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como «una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del
90% del capital» que estaria a cargo del pago de las prestaciones sociales® que
se causaran a favor del personal docente nacional y nacionalizado, a partir de
la promulgacioén de esa ley.

La aludida norma, en su articulo 1, numeral 3, precisé que los docentes
territoriales son aquellos «vinculados por nombramiento de entidad territorial, a
partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975» y en el articulo 2 ibidem regul6 lo relativo al
reconocimiento de sus prestaciones, en los siguientes términos:

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

[...]

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

En lo que tiene que ver con el reconocimiento de las cesantias, el articulo 15
ejusdem prescribié lo siguiente:

8 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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«3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el ultimo 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 sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. 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.» (Subraya la
Sala).

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

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

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

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad
territorial _nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin _perjuicio _de las sanciones administrativas, fiscales vy
disciplinarias a que haya lugar.

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

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las entidades territoriales.
Presentada la solicitud de afiliacion por parte de la entidad territorial, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes, se adelantard el siguiente procedimiento:
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1. Elaboracion del calculo actuarial que determine el total del pasivo prestacional,
presentando de manera separada cesantias y pensiones, del personal docente
que se pretende afiliar y, por tanto, el valor de la deuda de la entidad territorial con
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

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

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

En armonia con el marco normativo resefiado en precedencia, la Subseccion
habia sostenido la tesis de que los docentes oficiales, si bien servidores
publicos en toda regla, no estan amparados por las disposiciones de
liquidacién anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicaciéon de tales previsiones con destino a los empleados
territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, cuyo articulo 13 les hizo extensivas
las normas vigentes en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello
era «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989», lo que se traduce en que
lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional, al
estudiar el ajuste del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 a los postulados de la
Carta, pues en sentencia C-928 de 2006° sefialé que la forma de realizar el
calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no era igual al establecido
en la Ley 50 de 1990. En aquella ocasion, puntualiz6 ademéas que ello no
redundaba en una violacién del derecho a la igualdad porque «simplemente la
manera como se liquidan y pagan aquellos®® es distinta a la regulada en la Ley 50 de
1990, sin que por ello se configure discriminacién alguna».

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como
el Consejo de Estado!! han considerado que en virtud del principio de
favorabilidad, es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene
la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por la consignacion

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 Refiriéndose a diferentes prestaciones, entre ellas las cesantias.

11 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-
03-15-000-2018-04617-01, Seccién Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-
15-000-2018-04679-01, Seccién Primera, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

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



11

Radicacion: 76001-23-31-000-2012-00212-02 (4470-2021)
Demandante: Abiel Fernandez Alvarado

extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio
siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un
dia de salario por cada dia de retraso.

En efecto, sobre ese particular, la Corte Constitucional en sentencia SU-098
de 20182, sostuvo que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados
por un régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores
del Estado, y menos aun si se trata de la aplicacién de una norma de caracter laboral
gue comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte el
mayor beneficio para el empleado, pues ésta sera la que se ajuste a los postulados
del articulo 53 de la Carta Politica».

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefial6 que aunque los
jueces han adoptado una postura juridicamente razonable y justificada al
negar el derecho a la sancidbn moratoria, esta excluye otra posible
interpretacion, en virtud de la cual si los ampara la sancién moratoria por la
no consignaciéon de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral
3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es «mas favorable respecto de
los derechos laborales de los docentes oficiales», maxime cuando «el ambito de
aplicacion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los
empleados publicos. Asi lo establece el Decreto 1252 de 2000». Y finalmente,
concluyo:

«[...] Realizada la anterior aclaracién, esta Corporaciéon considera que, en el
régimen anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados después de
1990 y 1996, es légico que se exija la afiliacion y el pago oportuno del auxilio de
cesantias, ya que la consignacién es la manera de garantizar el acceso a la
prestacion. Sin duda, este sistema solo puede ser equitativo si las personas
pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer de la
prestacion en cualquiera de los eventos en que se permite, esto es, ante el
desempleo, para financiar la educacion propia, de comparferos
permanentes, de los hijos o dependientes y para la adquisicion,
construccién, mejora o liberacién de bienes raices destinados a su vivienda.

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedd visto, una interpretacion
restrictiva de la aplicacién de la sancién moratoria incurriria en un trato
desigual de los docentes frente a otros trabajadores del Estado que gozan
de lasancion como garantiade la prestacion. Esta distincion viola el derecho
a la igualdad toda vez que los docentes tendrian un derecho limitado por
tener una categoria especifica dentro de los trabajadores estatales, lo cual
no constituye un motivo valido en si mismo para negar su acceso.

[...]

Como se advirtié, los docentes se encuentran en la categoria de los
empleados publicos y no existe razén que justifique que en su calidad de
trabajadores no tengan derecho, de la misma forma que los demas
servidores publicos, a que sus prestaciones sociales sean canceladas en
tiempo. Una interpretacion contraria no protegeria a estas personas en la misma
forma que a otros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la
restriccion de su posibilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio
de cesantias y, a su vez, de las protecciones ya mencionadas que se derivan de
esa prestacion.

12 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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[...]

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que estd sometido el actor no
contempla la sancidn que solicita, situacién distinta seria gue su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o
sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que hipétesis como las que
ahora se encuentran bajo estudio pueden desconocer el derecho a la
igualdad.

[...]

De conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio de
favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancién por lano consignacion de las cesantias en el FOMAG. [...]» (Resalta

la Subseccion)

Recientemente, en sentencia SU-332 de 2019'3 esa Corporacién también
concluyo que:

«[...] 52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible
concluir que (i) el pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los
trabajadores, protegida por la Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan
de un régimen prestacional especial, en razon de la labor que desarrollan y su
vinculacion con el Estado; (iii) los docentes oficiales se pueden catalogar como
empleados publicos, en razén de las funciones que desarrollan, el régimen de
carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacién mediante nombramiento,
que da lugar a una relacion legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en
tanto empleados publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias. [...]» (Negrillas de la
Sala)

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el
criterio de favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las
controversias relacionadas con el reconocimiento de sancion moratoria por la
consignacion tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Por ende, se aplicara el
anterior criterio a fin de establecer si el demandante es beneficiario de la
sancion pretendida en la demanda, en los términos del segundo problema
juridico planteado al inicio de estas consideraciones.

Segundo y tercer problema juridico

¢.Se encuentra acreditada en el sub lite la causacion de la sancidon moratoria
respecto de las cesantias anualizadas correspondiente a los afios 2003 a
20097

En caso afirmativo ¢oper6 el fendmeno de la prescripcion sobre la sancion
moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582
de 1998, respecto de las cesantias anualizadas de la demandante, causadas
en las anualidades 2003 a 20097

Al respecto, la Sala sostendré la siguiente tesis: se acredité la causacion de
la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 respecto del auxilio de

13 Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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cesantias del demandante en los afios 2004 a 2009, comoquiera que
demostré los supuestos facticos para ser beneficiaria de la penalidad que
reclama. Ahora bien, de conformidad con los elementos probatorios que obran
en el plenario, y a la luz de la sentencia de unificacién proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion el 25 de agosto de 2016, aclarada a través de
sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, la sancion por mora en la
consignacién del auxilio de cesantias de los afios 2004 y 2005 se encuentra
prescrita.

La postura adoptada en la sentencia unificacion del 25 de agosto de
2016, aclarada a través de sentencia de unificacién del 6 de agosto de
2020

En lo que atafie a la ocurrencia del fenbmeno de la prescripcion extintiva frente
a la sancion moratoria por la consignacion tardia del auxilio de las cesantias
anualizadas, la Seccion Segunda de esta Corporacion unificé el criterio
jurisprudencial a través de la sentencia del 25 de agosto de 20164, aclarada
en providencia -también de unificacion- del 6 de agosto de 2020'°. Si bien en
la_primera de tales providencias se habia mencionado que la penalidad en
comento esta sometida a la prescripcion trienal, aunque fuese de manera
parcial, la sentencia aclaratoria se encarg6 de definir que el caracter del
fendmeno prescriptivo trienal es extintivo y que el momento a partir del
cual procede la reclamacion de la sancion moratoria corresponde al dia en
gue se configura la mora respecto de la obligacion originaria, esto es, desde
el 15 de febrero del afio en que se debio realizar el pago de las cesantias
anualizadas.

De conformidad con la tesis de unificacion, pese a no existir una norma
expresa que contemple un término de prescripcion para la penalidad ante la
tardanza en el depdsito de las cesantias anualizadas a que tiene derecho el
trabajador, sobre las mismas opera el fendmeno de prescripcion trienal, como
se indica a continuacion:

«Como se sefiald en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del
empleador que incumpla su obligacién 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 causacion es excepcional, esta
sujeta y deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a
cargo del empleador, estdn concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia
de la fecha en que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones
que _introdujeron _esa sancién en el ordenamiento juridico, no consagran un
término de prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues
bien es sabido que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no
pueden existir sanciones imprescriptibles.

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, radicado 08001-23-31-000-
2011-00628-01, nimero interno: 0528-14, dte: Yesenia Esther Hereira Castillo.

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda, radicado 08001-23-33-000-2013-00666-01, nimero interno:
0833-16, dte: Maria Lucely Taborda Cervantes.
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Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripcion 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_ horma gue se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada
en el Cédigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor
literal:

“Articulo 151. -Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcién alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre
los cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion,
la sancién aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada
a partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de
la Ley 50 de 1990. [...].» (Negrillas del texto, subrayas propias).

Ahora, frente al momento en que surge el derecho a reclamar el
reconocimiento y pago de la sancién por mora de que trata el numeral 3, del
articulo 99 de la Ley 50 de 1991, la providencia de unificacion de fecha 06 de
agosto de 2016, sento la siguiente regla jurisprudencial: «la reclamacién de la
indemnizacion por la mora en la consignacion anualizada de cesantias, debe
realizarse a partir del momento mismo en que se causalamora, so penade que
se aplique la figura extintiva respecto de las porciones de sancién no
reclamadas oportunamente. [...].»

Linea interpretativa que tiene como fundamento los siguientes
planteamientos:

«De acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
el legislador impuso al empleador una fecha precisa para que consigne las
cesantias anualizadas de sus empleados, esto es, el 15 de febrero del afo
siguiente a aquél en que se causaron, y precisa que “el empleador que incumpla
el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo”.

Determinar una fecha expresa para que el empleador realice la consignacién
respectiva y prever, a partir del dia siguiente, una sancién por el incumplimiento
en esa consignacion, implica que la indemnizacion moratoria que surge como
una nueva obligacién a cargo del empleador, empieza a correr desde el momento
mismo en que se produce el incumplimiento.

Por ende, es a partir de que se causa la obligacion -sancién moratoria- cuando
se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su
reconocimiento ante la administracién, pero si la reclamacién se hace cuando
han transcurrido mas de 3 afios desde que se produjo el incumplimiento, se
configura el fenédmeno de prescripcion, asi sea en forma parcial®.

16 E| aparte resaltado en negrillas corresponde justamente al concepto que fue objeto de aclaracién en
la providencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, cuando se precisé que el caracter del fenémeno
prescriptivo trienal, para el caso de la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, es extintivo y

no parcial.
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La anterior interpretacion ademas es consecuente con el hecho de que de
conformidad con lo previsto en el inciso 1 del articulo 104 de la Ley 50 de 1990,
el empleador debe entregar al trabajador un certificado sobre la cuantia de la
liquidacién realizada con corte a 31 de diciembre de cada afio, y teniendo en
consideracién que los Fondos administradores de cesantias estdn en la
obligacion de informar al afiliado, los saldos de su cuenta individual.

Con fundamento en lo anterior, se puede afirmar que si el empleado conoce la
liguidacion anual que efectta el empleador y el saldo de su cuenta individual de
cesantias, forzoso es concluir que tiene conocimiento del hecho mismo de la
consignacion anualizada o la omision de la misma por parte de su empleador, lo
que implica que tiene conocimiento de que este ha incurrido en mora y por tal
motivo se impone a su cargo la obligacién de reclamarla oportunamente, so pena
de que se aplique en su contra el fenémeno de la prescripcion.» (Subraya la
Subseccidn)

Caso concreto

Como se expuso, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias
relacionadas con el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion
tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Por ende, se aplicara el anterior criterio a fin de establecer si el demandante
es beneficiario de la sancion pretendida en la demanda y para ello se tiene
probado en el expediente lo siguiente:

Mediante Resolucion 3068 del 9 de diciembre de 2003 la Secretaria de
Educacién del municipio de Santiago de Cali, nombr6 en provisionalidad al
sefior Abiel Fernandez Alvarado como docente en la Institucion Educativa
José Maria Carbonell, cargo del cual tom6 posesion el 12 de febrero de
2004, dia en que también fue vinculado al FOMAG bajo el régimen de
cesantias anualizado®®.

Asi mismo, obra Oficio 4143.3.13.3541 del 3 de octubre de 2008*° emitido por
la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali, por medio del
cual inform6 al demandante que con fundamento en lo dispuesto en el articulo
15, numeral 3, letra B, de la Ley 91 de 1989, que a partir del 1.° de enero de
1990 el Fomag debe reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados vinculados, asi como el interés anual
sobre el saldo de las cesantias adeudadas a 31 de diciembre de cada afo.
Seguidamente, precisé que en el caso particular del demandante «[...] se
constato (sic) que se han presentado inconvenientes con el aplicativo razén por la
cual no se le ha cancelado sus intereses, adjunto remitimos copia simple del reporte
que en tal sentido se realizo (sic) a la Fiduprevisora a la fecha estamos haciendo los
tramites (sic) internos para subsanar esta situacion.»

También se cuenta con Oficio 1010430 del 13 de julio de 20092%° por medio
del cual la Fiduprevisora le indico al libelista que al consultar la base de datos

17 Folios 5 y 6.
18 Folio 15.
19 Folios 8 y 9.
20 Folio 15.
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«[...]no registro (sic) reporte alguno de cesantias para pago de interés, por lo que le
sugiere acercarse a la Secretaria de Educacion municipal de Cali, para lo pertinente.

[...]»

Igualmente se advierte copia de las notificaciones de liquidacion de cesantias
al sefior Fernandez Alvarado en los afios 2004 ($778.981), 2005 ($1.148.892),
2006 ($1.148.892) y 2007 ($1.138.719)%".

De igual forma, obra Oficio 404-2010EE16411 de fecha 2 de marzo de 201122,
a través del cual la Fiduprevisora S.A. informd como la fecha de las cesantias
de los periodos comprendidos entre el 2004 a 2009 asi:

«[...]
2004. Recibido en esta entidad mediante CONTRA 76F7012.zip.

Ingresa al sistema el dia 13 de abril de 2005.

2005-2007. Recibido en esta entidad mediante CONTRO 76j9344.zip.
Ingresa al Sistema el dia 27 de marzo de 2010.

2008. Recibido en esta entidad mediante la estructura del Programa Humano.
Ingresa al Sistema el dia 4 de abril de 2009.

2009. Recibido en esta entidad mediante la estructura del Programa Humano.
Ingresa al Sistema el dia 27 de marzo de 2010.

[...]»

Ademas, segun extracto de intereses a las cesantias del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio Fiduprevisora S.A.?3, se advierten los
giros e intereses a las cesantias correspondientes al sefior Abiel Fernandez
Alvarado en los afios 2005 a 2009 tal como se observa en el siguiente
extracto:

CESANTIAS QUE AFECTAN LA LIQUIDACION DE INTERESES

VINCULACION FUENTE RECURSOS PRESTACION VALOR NRO.RESOLUCION FECHA PAGO
i INTERESES PAGADOS
ANO DTF CESANTIA INTERES FECHA ESTADO
2005 7.19% 1,148,882 1,148,892 82,605 08 OCT 2008 PRESENTE PAGO
2006 6.56% 1,148,882 2,297,784 150,735 29 NOV 2010 PRESENTE PAGO
2007 B.26% 1,138,718 2,287,611 188,957 08 OCT 2008 PRESENTE PAGO
2007 8.26% 0 1,148,892 94,898 26 NOV 2010 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 10.04% 1.150.274 1,150 274 115,488 17 DEC 2000 REPROCRAMACION
2008 10.04% 0 1,148,892 115,349 20 NOV 2010 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 10.04% 0 2,287,611 229676 08 OCT 2009 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 6.24% 1,201,174 1,201,174 74,953 30 MAR 2010 PRESENTE PAGO
2008 6.24% 0 1,148,892 71,691 26 NOV 2010 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 6.24% 0 3,437,885 214,524 17 DEC 2010 REPROGRAMACION

En el asunto bajo estudio se tiene que el demandante solicita la sancion
moratoria por la consignacion tardia en el Fomag de las cesantias y los
intereses a las cesantias que causoé en los afios 2003 a 2009, asi como los
rendimientos financieros que a prorrata hubiere podido generar sus aportes.

Al respecto, es del caso resaltar que solo se hara referencia a las cesantias
causadas en los afios 2004 a 2009, teniendo en cuenta que el libelista tomo
posesion en el cargo de docente oficial de la Secretaria de Educacion del

2! Folios 17, 18, 29 y 30.
22 Folio 52.
23 Folio 53.
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municipio de Santiago de Cali, a partir del 12 de febrero de 2004, tal como
consta en el acta de posesion a que se hizo referencia.

A fin de resolver el problema juridico es del caso resaltar que el plazo con el
que contaba la entidad territorial demandada para consignar al demandante
el auxilio de cesantias, vencia el 14 de febrero del afio siguiente al de la
causacion de cada una de las anualidades, segun los términos sefialados por
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, de manera que la mora o retardo para el
efecto comenzaba a contar desde el dia siguiente, 15 de febrero siguiente.

Ahora bien, en los documentos obrantes al dossier es valido afirmar que la
entidad territorial demandada si incurrié en mora respecto de los afios 2004 a
2009 como se advierte a continuacion:

ARo Fecha limite de Fecha efectiva de Periodo de mora
consignacion consignacion

2004 14 de febrero de 2005 13 de abril de 2005 15 de febrero de 2005 al 12 de abril de
2005

2005 14 de febrero de 2006 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2006 al 14 de febrero
de 2007%

2006 14 de febrero de 2007 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2007 al 14 de febrero
de 2008%%

2007 14 de febrero de 2008 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2008 al 14 de febrero
de 200926

2008 14 de febrero de 2009 4 de abril de 2009 15 de febrero de 2009 al 3 de abril de
2009

2009 14 de febrero de 2010 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2010 al 26 de marzo
2010

En virtud de lo anterior, como no se acredité que las cesantias del demandante
en los aflos 2004 a 2009 hubieren sido consignadas dentro del término previsto
por la Ley 50 de 1990, esto es, antes del 15 de febrero siguiente a cada periodo
de liquidacion anual, se tiene en principio, que la entidad territorial demandada
incurrid en mora entre el 15 de febrero y el 12 de abril de 2005, del 15 de
febrero de 2006 y el 3 de abril de 2009 y del 15 de febrero y el 26 de marzo de
2010.

Ahora bien, como la solicitud administrativa que perseguia el pago de las
acreencias derivadas de la consignacion tardia de las cesantias anualizadas
fue presentada el 26 de marzo de 2009%7 ante el municipio de Santiago de
Cali, resulta imperioso concluir que el derecho que le asistia al libelista para
reclamar la sancion moratoria del auxilio de cesantias para los afios 2004 y
2005 se encuentra extinto, no asi respecto de los afios 2006 a 2009.

En ese orden de ideas, esta Subseccion encuentra acreditados los elementos
de juicio necesarios para declarar probada de oficio la excepcion de
prescripcidn, respecto de la sancién moratoria por la consignacién tardia del
auxilio de cesantias correspondiente a los afios 2004 y 2005.

Finalmente, habran de negarse las pretensiones dirigidas al reconocimiento y
pago de la sancién por el no pago oportuno de los intereses a las cesantias

24 Dia anterior a la fecha en que se generé una nueva mora por la inoportuna consignacion del auxilio
del afio siguiente.

25 |bidem.

26 |hidem.

27 Folios 26 y 27.
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anualizadas y los posibles rendimientos financieros que hubiere podido recibir
de haberse consignado en tiempo sus aportes individuales. Lo anterior, en
primer lugar, porque la sancién es una penalidad impuesta por el legislador y
al verificar la normativa, la Sala advierte que esta solo contemplé el pago de
los intereses sin que haga referencia a indemnizacién alguna por su no pago
y; en segundo lugar, respecto a los rendimientos financieros a que tendria
derecho el afilado, teniendo en cuenta que este es variable y depende de la
gestion que haga el respectivo fondo, no obra en el dossier prueba alguna de
que el Fondo hubiere realizado inversiones de los recursos que administra en
el dicho periodo y mucho menos si recibié rendimiento alguno, situacion que
impide entrar a estudiar un eventual reconocimiento de las aludidas utilidades;
maxime cuando la carga probatoria estaba en cabeza del demandante, quien
es la parte realmente interesada para que se acceda a lo por él pretendido.

Decision de segundainstancia

Segun se ha expuesto, se impone revocar parcialmente la sentencia proferida
el 4 de diciembre de 2019 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
que negod las pretensiones de la demanda. En su lugar,

Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el Oficio
4143.3.13.9476 del 23 de septiembre de 2011, en cuanto resolvid de manera
negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancibn moratoria por el
no pago de las cesantias correspondiente a los afios 2006 a 2009. Asi mismo,
declarar probada de oficio la excepcion de prescripcion extintiva de la sancion
moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias de los afios 2004
y 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al municipio de Santiago de
Cali a reconocer y pagar al demandante la sancion moratoria prevista en las
Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, entre el 15 de
febrero de 2006 y el 3 de abril de 2009 y del 15 de febrero y el 26 de marzo de
2010.

Las sumas reconocidas seran reajustadas con siguiente formula:

R= Rh x Indice final
Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial
(vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Negar la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por el no pago a
tiempo de los intereses a las cesantias y los rendimientos financieros
deprecados, por lo expuesto en la parte motiva.
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De la condena en costas

No hay lugar a condenar en costas porque no se demostro temeridad o mala
fe de las partes, tal y como lo regulaba el articulo 171 del CCA?2 vigente para
este proceso, que consagraba un criterio subjetivo para efectos de la
imposicion de costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar parcialmente la sentencia proferida el 4 de diciembre de
2019 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que negd las
pretensiones de la demanda que en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho promovi6 el sefior Abiel Fernandez Alvarado
contra el municipio de Santiago de Cali y otro. En su lugar,

Segundo: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el
Oficio 4143.3.13.9476 del 23 de septiembre de 2011, en cuanto resolvié de
manera negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el no pago de las cesantias correspondiente a los afios 2006 a 2009.

Tercero: Declarar probada de oficio la excepcidn de prescripcion extintiva de
la sancién moratoria por la no consignacién oportuna de las cesantias de los
afios 2004 y 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

Cuarto: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al municipio de
Santiago de Cali a reconocer y pagar al demandante la sancién moratoria
prevista en las Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998,
entre el 15 de febrero de 2006 y el 3 de abril de 2009 y del 15 de febrero y el
26 de marzo de 2010.

Quinto: Las sumas reconocidas deberan ser reajustadas conforme con la
férmula expuesta en la parte considerativa de esta providencia. De igual forma,
la entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo, de acuerdo con los
articulos 192 y 195 del CPACA.

Sexto: Negar las demas pretensiones.

Séptimo: Reconocer personeria adjetiva al abogado Cristébal Martinez
Garcia, identificado con cédula de ciudadania 16.698.468 y portador de la
tarjeta profesional 52.339 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de | municipio de Santiago de Cali, segun poder a él conferido y
adjunto a la plataforma SAMAI.

Octavo: Sin condena en costas en esta instancia.

28 CCA, articulo 171: «Condena en costas. En todos los procesos, con excepcion de las acciones
publicas, el juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la
vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil».
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Noveno: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en el aplicativo “SAMAI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccidén en la
sesion de la fecha.

Firmado electrénicamentq
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Firmado elqctrénicamente
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electréonicamente )
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

La anterior manifestacion fue firmada electronicamente. La autenticidad e E]
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando el cédigo QR que -&-.,.
aparece a la derecha, o] accediendo a la direccion

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/ donde debera ingresar el A
codigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacion o comunicacion. Eitg:
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

Neiva, nueve (09) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

MAGISTRADO PONENTE : JORGE ALIRIO CORTES SOTO

RADICACION : 410013333003-2022-00192-01
DEMANDANTE : BERTHA DALY GONZALEZ CALDERON
DEMANDADO : NACION —~MEN — FONPREMA Y OTRO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

1. TEMA.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia de noviembre 25 de 2022 proferida por el Juzgado Tercero

Administrativo de Neiva.
2. ANTECEDENTES DE LA PRIMERA INSTANCIA.
2.1. Posicion de la parte actora.

Solicito se declare la nulidad del acto ficto configurado el 12 de noviembre de
2021, frente a la peticion presentada el 11 de agosto de 2021, mediante el cual
se le negod el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la consignacion
inoportuna de las cesantias conforme sefiala el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
(desde el 15 de febrero del 2021 hasta el pago), al igual que la indemnizacién
por el pago tardio de los intereses de las cesantias, contenida en el articulo 1° de
la Ley 52 de 19751, a fin de que se restablezca su derecho con el reconocimiento
y pago de dicha sancién e indemnizacion, debidamente indexadas y con intereses

moratorios, mas las costas.

En el sustento factico sefnald que conforme al régimen prestacional docente? y
atendiendo la labor de educadora desempefiada durante el ano 2020, le asiste
derecho a que los intereses de las cesantias le sean consignados a mas tardar el
31 de enero de 2021 y sus cesantias le sean pagadas hasta el 15 de febrero de

2021, sin que las demandadas hubieran cumplido con los aludidos plazos.

! También en las Leyes 50 de 1999 y el Decreto 1176 de 1991
2 Articulos 3y 15 de la Ley 91 de 1989 y 57 de la Ley 1955 de 2019
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Por lo anterior, solicitd el 11 de agosto de 2021 el reconocimiento de la sancidn
moratoria por la no consignacion de cesantias y sus intereses a “la entidad

nominadora”, lo cual fue denegado con el acto acusado.

Considerdé vulnerados los articulos 13 y 53 de la Constitucién Politica; articulos
19 de la Ley 52 de 1975, 5y 15 de la Ley 91 de 1989, 99 de la Ley 50 de 1990,
13 de la Ley 344 de 1996, 5° de la Ley 432 de 1998 y 57 de la Ley 1955 de
2019; articulo 3° del Decreto 1176 de 1991, 1 y 2 del Decreto 1582 de 1998.

El concepto de la violacion invoco la causal de anulacidon de haberse expedido
el acto administrativo con infraccion de las normas en que debié fundarse, pues
al denegar la sancion moratoria por la consignacion inoportuna de las cesantias
del afo 2020 (lo que debia realizarse hasta el 15 de febrero de 2021),
transgredid el derecho a la igualdad y desconocié que conforme al precedente de
la Corte Constitucional® y del Consejo de Estado,* la Ley 50 de 1990 resulta
aplicable a los docentes en virtud del principio de favorabilidad, ya que la Ley 91

de 1989 no contempla dicha sancion.

Senald que no se puede escindir la interpretacion de la Ley 91 de 1989 y la Ley
50 de 1990, pues al pertenecer al régimen anualizado de cesantias teniendo en
cuenta que se vinculo al servicio con posterioridad al 1° de enero de 1990, debe
tener la proteccidn que sus cesantias sean canceladas al igual que el resto de

empleados publicos del pais.

Al alegar de conclusion en la audiencia inicial concentrada realizada el 24 de
noviembre de 2022 (archivo 23 Id) sefiald que se probd que las demandadas no
consignaron el valor de sus cesantias al Fomprema dentro del término
establecido, asimismo, el pago de los intereses de las cesantias se realizd
superado el plazo legal para ello, reiterando lo expuesto en el concepto de la

violacién de la demanda que propende por la prosperidad de las pretensiones.

2.2. Posicion de la demandada.

2.2.1. Nacion — MEN - Fonprema.

Solicito se nieguen las pretensiones toda vez que carecen de sustento factico y
juridico necesario para su prosperidad (archivo 08 Id) y en relacion con los
hechos, indicd que es cierto que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, se refiere a

la creacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales (FOMAG) como una

3 C-486 de 2016, SU-098 de 2018, SU 332 de 2019 y SU 041 de 2020

4 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion B, sentencia de enero 24 de 2019, Rad. Interno 4854-2014

Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion B, sentencia de julio 10 de 2022, Rad. Interno 0324-2016

Consejo de Estado, sentencia de noviembre 12 de 2020, Rad, interno 1689-2018

Consejo de Estado, sentencia de junio 17 de 2021, sentencia de junio 17 de 2021, Rad. Interno 5865-2019

Consejo de Estado seccién Segunda, sentencia de agosto 6 de 2020, C.P. Sandra Liseth Ibarra, Rad. 08001-23-33-000-
2013-00666-01(0833-16) CE-SUJ-SII-022-2020
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cuenta especial de la Nacidon, con independencia patrimonial y sin personeria
juridica, no obstante, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar
que “las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91
de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educaciéon de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, mas no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se deben
pagar los intereses de las cesantias y mucho menos a que la consignacion de

cesantias deba realizarse en una cuenta individual del docente.

En las razones de defensa precisd que el personal docente en materia
prestacional cuenta con un régimen excepcional, dentro del cual se incluye un
sistema de reconocimiento y pago de las cesantias® totalmente diferente al
dispuesto en la Ley 50 de 1990, arguyendo que el Fonprema — Fiduprevisora
reconoce las cesantias a partir de la solicitud que eleva el docente a la Secretaria
de Educacion a la cual se encuentra vinculado y el pago lo realiza directamente al
educador mas no una Administradora de Pensiones y Cesantias —AFP, sin que la
mencionada Ley resulte aplicable al presente asunto dado que la misma rige para
los empleados afiliados a los fondos privados de cesantias.

Manifestd que la Ley 91 de 1989 cred el Fonprema y corresponde al mismo el
pago de las prestaciones sociales de los docentes incluyendo las cesantias,
precisando que la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 se origina por la
consignacion extemporanea de las cesantias que debe realizarse hasta el 15 de
febrero de cada anualidad y una particularidad del mencionado fondo es que no
se da dentro del mismo la aludida consignacidn, pues la actividad que se realiza
previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignacién de
cesantias, es la actividad operativa de liquidar estas, teniendo en cuenta que los
recursos ya estan inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1° de febrero de

cada vigencia siguiente.

Agreg6 que el Fonprema no tiene cuentas individuales por docente dado que es
un fondo comun con unidad de caja y por ello no es posible predicar la
consignacién tardia de las cesantias del actor, ademas resulta improcedente la
sancion perseguida “debido no solo a que no es posible la generacion de esta
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales
con destino al FOMAG y que corresponde al valor de las prestaciones de los
docentes incluidas las cesantias sin que exista consignacién por parte del
empleador ente territorial, por el contrario la obligacion de los empleadores en
este sentido es realizar la actividad operativa de liquidacién del valor de las

cesantias que ya se encuentran en las reservas del FOMAG”.

® Leyes 91 de 1989, 244 de 1995, 344 de 1996, 1071 de 2006 y 1955 de 2019, Decretos 2831 de 2005 y 1272 de 2018.
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Adicional a lo expuesto, refirid que del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se
desprende las siguientes obligaciones inadaptables al régimen de los docentes: i)
consignacion a una cuenta individual del trabajador que como se viera no existe
en el Fonprema que es una cuenta global con unidad de caja, ii) escogencia del
fondo de cesantias por el trabajador lo cual no es posible para los docentes que

deben afiliarse al Fonprema.

Con fundamento en lo expuesto propuso las excepciones que denomind: i)
ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales y ii) inexistencia de la
obligacion; mediante proveido del 2 de noviembre de 2022 (archivo 016 Id) el a
quo declar6 no probada la primera excepcion y difirio la resolucion de la segunda

al momento de proferir sentencia.

Alego de conclusion en la audiencia inicial concentrada realizada el 24 de
noviembre de 2022 (archivo 23 Id) iterando los argumentos defensivos y solicitd

se denieguen las pretensiones.

2.2.2. Departamento del Huila.

Se opuso a las pretensiones como quiera que se soportan en una indebida
interpretaciéon de las normas que reglas las cesantias anualizadas para el
personal docente, quienes gozan de un régimen especial de cesantias dispuesto
en la Ley 91 de 1989 y demas normas complementarias, las que no prevén la
sancion moratoria para quienes se encuentran inmersos dentro de la modalidad

anualizadas de consignacién de las mismas (archivo 010 Id).

En relacion con los hechos indicd que son ciertos los relacionados con los
recursos del Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio, asi como la
responsabilidad del mismo de realizar el pago de las cesantias e intereses de las
cesantias al docente que tenga derecho, como fundamentos de defensa precisé
que la Ley 91 de 1989, ademas de crear el FOMAG para centralizar la
administracién de los recursos destinados al pago sus prestaciones sociales,
unificd el régimen laboral de los docentes oficiales, equiparandolo desde el punto
de vista prestacional al de los empleados publicos del orden nacional, sin
desconocer los derechos adquiridos de aquellos maestros que se vincularan con
anterioridad al 31 de diciembre de 1989.

Agregd que de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, los docentes
que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables

a los empleados publicos del orden nacional que establece un sistema
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anualizado, sin retroactividad y pago de intereses a sus beneficiarios, por
consiguiente, a los educadores del sector publico no les son aplicables los
articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la
liguidacion del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la

sancién moratoria para el empleador que incumpla esta obligacion.

Dichas normas fueron extendidas por disposicidn del articulo 1° del Decreto 1582
de 1998, Unicamente a los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a
partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de

cesantias.

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

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que denominé: i)
inexistencia de la obligacidn; ii) falta de legitimacién en la causa por pasiva vy iii)
innominada o genérica; mediante proveido del 02 de noviembre de 2022 (archivo
016 Id) el a quo difirid la resolucién de las excepciones al momento de proferir

sentencia.

Al alegar de conclusion en la audiencia inicial concentrada realizada el 24 de
noviembre de 2022 (archivo 23 Id) reiterd los argumentos defensivos expuestos
en la contestacion de la demanda y exceptivas que propenden por la negativa de

las pretensiones.

2.3. Ministerio publico.

No asisti6 a la audiencia inicial y no rindié concepto (archivo 23 Id).

2.4. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Tercero Administrativo de Neiva dicté sentencia el 25 de noviembre
de 2022 (archivo 24 Id), negando las pretensiones de la demanda (resolutivo
primero) y sin condenar en costas (resolutivo segundo); para llegar a esa
decision, trajo a colacion el régimen especial de las cesantias de los docentes,
precisando que a partir de la vigencia de la Ley 91 de 1989, los docentes

vinculados con posterioridad a su vigencia son docentes afiliados al Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuenta especial adscrita al

Ministerio de Educacion Nacional.

Agregd que los docentes tienen un régimen especial configurado en la Ley 91 de
1989, distinto al que fue previsto en su momento para los empleados territoriales
conforme a la Ley 6 de 1945 y Decreto 1160 de 1946, denominado sistema
retroactivo de liquidacion, y diferente del régimen anualizado de cesantias
contemplado en la Ley 50 de 1990, previsto para los trabajadores de derecho
privado y mas tarde incorporado para los empleados publicos con la Ley 344 de
1996 (articulo 13).

Adujo que el caracter especial del régimen de los docentes excluye la aplicacién
de regimenes de cesantias aplicables a otros servidores publicos, en particular los
de empleados publicos del nivel nacional y territorial, pues no es plausible
predicar violaciéon al derecho a la igualdad en el régimen de cesantias docentes
con respecto a otros regimenes, porque ni siquiera es posible agotar el primer
elemento del juicio integrado de igualdad, atinente a la existencia de un patron
de igualdad o tertium comparationis (sentencia CE-SUJ2 No. 001/16).

Refirid que el reconocimiento y pago de las cesantias a luz de la Ley 91 de 1989
es competencia de la Nacién — Ministerio de Educacién, quien delega conforme el
articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el reconocimiento de las Secretarias de
Educacion territoriales certificadas y su pago a través de contrato de fiducia en la
Fiduprevisora SA, como administradora del patrimonio auténomo sin personeria
juridica FOMAG.

Afirmd que la delegacion en las Secretarias de Educacion se presenta debido a
que los docentes estan adscritos a las mismas y son ellas quienes administran
sus hojas de vida y expediente administrativo y porque pese a la
descentralizacion de los servicios de educacién, fue intencion del legislador de la
Ley 91 de 1989 conservar en la Nacion -a través de un fondo sin personeria
juridica- la competencia y responsabilidad del reconocimiento y pago de las

pensiones, las cesantias y la prestacion de los servicios de salud.

Enfatiz6 que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
han concluido que el personal docente tiene derecho al reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, contemplada en la Ley
1071 de 2006, no obstante, dicha regla no podia extenderse a las sanciones
contempladas en la Ley 50 de 1990 y a la indemnizacion de la Ley 52 de 1975,
pues se trata de regimenes diferentes.
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Afadié que en el régimen especial docente no existe la obligacion de consignar
las cesantias a una cuenta individual por parte del ente territorial ni de la Nacién
— Ministerio de Educacién, pues no existe norma legal que imponga la obligacion
de consignar cesantias sino de realizar aportes en distintas oportunidades a
cargo de distintos sujetos, para que el Fondo permanentemente cuente con
recursos para realizar el pago de las prestaciones sociales de los docentes y

prestar los servicios médicos, cuando éstos y sus beneficiarios los requieran.

Refirid que la sancion e indemnizaciéon del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y
articulo 1° de la Ley 52 de 1975, respectivamente, no resultan compatibles con el
régimen especial de cesantias de los docentes, porque dichas normas aplican
para los trabajadores del sector privado y porque la incorporacion que se realiza
del régimen de cesantias anualizado para los servidores publicos con la Ley 344
de 1996 en su articulo 13, expresamente excluye el régimen especial de los
docentes de la Ley 91 de 1989.

En el caso concreto, indicod que se configurd el silencio administrativo negativo en
los términos del articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, pues transcurrieron mas de
tres meses desde que la entidad recibid la reclamacion de reconocimiento y pago
de la sancién moratoria, sin que la demandada hubiera emitido respuesta alguna,

por lo que se entiende que la decision fue negativa.

Precisé que la demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y por lo tanto, el régimen de cesantias que le es aplicable
es el previsto en la Ley 91 de 1989, el cual es un régimen especial y la secretaria
de educacidn territorial realiz6 el reporte de cesantias e intereses antes del 5 de
febrero de 2021 y la Fiduprevisora realizd el pago de los intereses a las cesantias
el 31 de marzo de 2021.

Concluyd que a la demandante no le asiste el derecho al pago de la sancion
moratoria por la consignacion extemporanea de sus cesantias ni la indemnizacion
por el pago tardio de los intereses de dicho auxilio, pues al estar afiliada al
Fonprema le resulta aplicable la Ley 91 de 1989 que no establece tal sancion e

indemnizacion.

2.5. El recurso de apelacion.

La parte demandante apeld la anterior decision (archivo 027 Id) solicitando se
revoque y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda, para lo cual

expuso que conforme a la sentencia SU-098 de 2018 y precedente del Consejo
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de Estado® el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 resulta aplicable a los docentes,
agregando que desde las sentencias C-741 de 2012 y C-486 de 2016 se
establecid que los docentes se equiparan a los empleados publicos y por ello “les
resulta aplicable el régimen general en aquello que no se encuentre regulado en
el régimen especial”, tal como ocurre con la sanciébn moratorio por la
consignacion tardia de las cesantias “en el Unico fondo para trabajadores de la

educacién” contenida en la disposicion antedicha.

Refirid que contrario a lo indicado por el a guo el régimen especial de liquidacion
de cesantias de los docentes no es mas favorable que el régimen general, pues
para aquellos los intereses de las cesantias se calculan aplicando la tasa DTF
sobre el capital acumulado que resulta inferior al 12% que se aplica a los demas
trabajadores, afadiendo que la Nacidon — Ministerio de Educacion es la
responsable de consignar las cesantias de los docentes en el Fonprema como
quedd reglado en la Ley 715 de 2001, no obstante, incumple dicha obligacion y
ello constituye la razén por la cual el aludido fondo no cuenta con los recursos
para su cubrimiento, impidiendo ademas la generacién de los intereses al no

existir un capital que los cause.

Arguyd que una cosa es el reconocimiento y otra la consignacion de las cesantias

de los docentes, advirtiendo que en el presente asunto no se controvierte lo
primero sino lo segundo y que el a guo efectud una interpretacion menos
favorable para el docente al excluirlo del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues
los educadores son empleados publicos y no existe razdn para que sus cesantias
sean consignadas extemporaneamente, agregando que si bien no obra prueba de
la consignacién de las demandadas al Fonprema como afirma el juez de primera
instancia, “a causa de esto, es que se incurri6 en mora por la falta de

consignacion de las mismas”.

Senaldé que ademas de asistirle derecho a que sus cesantias se consignen el 15
de febrero de cada afo, los intereses de las mismas deben ser pagados antes del
31 de enero conforme a la Ley 52 de 1975 y el articulo 3° del Decreto 1176 de
1991, pues en la Ley 91 de 1989 no estan parametrizado dichos términos y al
existir un vacio normativo se debe acudir a la norma general como lo establecid
la sentencia SU-098 de 2018 acogida en sentencia del Consejo de Estado de
agosto 6 de 2020,

Advirti6 que, al no contemplarse la sancion moratoria por consignacion
extemporanea de las cesantias en el régimen especial de los docentes, el

Fomprema de manera habilidosa expidié el Acuerdo No. 34 de 1998 en cuyo

6 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion A, sentencia de enero 20 de 2022, Rad. 0800123330093101(1001-2021)
7 Radicacion 08001233300020130066601(0833-16) CE-SUJ-SII-022-2020, C.P. Sandra Liseth Ibarra.
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articulo 5° “escudaba su actuar irregular de no consignar los recursos
correspondientes a las prestaciones y limitando a una periodicidad de tres afios
para las cesantias parciales”, pero dicha disposicién fue anulada por el Consejo

de Estado mediante providencia de octubre 31 de 20198,

Frente a la inexistencia de identidad factica con la sentencia SU-098 de 2018,
advertida por el juez de primera instancia en tanto los demandantes en dicha
causa no estaban afiliados al Fonprema, sefialé que “no existe sancion por la no
afiliacion al fondo, la no afiliacién al fondo trae como consecuencia ldgica que no
va a existir una consignacion y lo que se puede sancionar a favor del trabajador

es la falta de consignacion y este es el término contenido en la Ley 50 de 1990".

Relaciond multiples providencias del Consejo de Estado proferidas durante los
anos 2019 a 2022° en las cuales se aplicé el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en
favor de los docentes, arguyendo que a dicha disposicién se someten tanto los
fondos privados como el Fonprema, “por eso insisti6 en la importancia del
decreto de las pruebas para que el juzgado tuviera pleno conocimiento de la
fecha exacta de la consignacion (...) pero las misma fueron denegadas y cursa a

la vez un recurso de apelacién ante este honorable Tribunal”.

Resaltd que en el presente asunto no se discute la inexistencia de cuentas
individuales en el Fonprema al cual son afiliados forzosamente los docentes, ni la
manera como la Fiduprevisora administra los recursos sino la consignacion de las
cesantias al 15 de febrero de 2021 en dicho fondo, el cual es financiado por la
Nacion, las entidades territoriales y los aportes realizados por los docentes, no
obstante, quedd demostrado que se omitid efectuar la consignacién de dicha
prestacion dentro del término establecido transgrediéndose los derechos del

docente.

3. LA SEGUNDA INSTANCIA, CONSIDERACIONES.
3.1. Actuaciones procesales.

El recurso se admitid por auto de marzo 27 de 2023 y al no haber existido
solicitud probatoria alguna en segunda instancia el asunto ingresd para emitir
sentencia (articulo 247-5 del CPACA modificado por el articulo 67 de la Ley 2080
del 2021).

8 Rad. 1101-03-25-000-2016-00992-00(4473-16)

® Radicados: 08001-23-33-000-2013-006666-01(0833-16), 7601-23-31-000-200900867-01(4854-2014), 11001-315-000-
2018-03499-01, 080012333000201400173-01(1688-16), 08001-23-31-000-2014-00254-01(4960-2017), 08001-23-31-000-
2014-00815-01(4979-2017), 19001-23-33-000-2015-00455-02(0483-20), 08001-23-33-000-2014-01127-01(1002-2021),
4001-23-40-000-2017-00134-01(2208-2020),  08001-23-40-000-2015-9008-01(2387-2020),  08001-23-40-000-2014-
90022-01(5154-2016), 080001-23-33-000-2017-00931-01(1001-2021), 08001-23-33-000-2015-0075-01(2660-2020) vy
07001-23-40-000-2017-00795-01(2659-2020).
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3.2. Competencia y validez.

La Corporacion es competente para dirimir esta instancia de conformidad con el
articulo 153 del CPACA y a ello se procede por cuanto no se avizoran
circunstancias que invaliden lo actuado y las partes estan legitimadas en causa,
pues mediante el acto acusado, la parte demandada le negd a la demandante el
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por la consignacion tardia de sus
cesantias y la indemnizacién por el pago extemporaneo de los intereses de las

mismas, de ahi el interés en que se resuelva esta instancia.
3.3. Problema juridico.
Se plantea el Tribunal el siguiente problema juridico:

i) éDebe revocarse la sentencia de primera instancia, porque a la demandante en
su calidad de docente oficial tiene derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la consignacién tardia de las cesantias causadas en el afo
2020 (art. 99 Ley 50 de 1990), al igual que la indemnizacién por el pago
extemporaneo de los intereses de las mismas (art. 1° Ley 52 de 1975) y por ello
deben anularse los actos demandados al estar incursos en las causales de

nulidad invocadas que generan el restablecimiento incoado?

ii) ¢Se configurd el acto ficto o presunto producto del silencio administrativo
negativo de las demandadas en relacidon con la peticion radicada por la

demandante el 11 de agosto de 20217

La tesis del Tribunal es que a la demandante no le resultan aplicables la Ley 50
de 1990 ni la Ley 52 de 1975 que prevén la sancidon moratoria e indemnizacién
pretendida, sino la Ley 91 de 1989 que no contiene las mismas, en tal virtud no
hay lugar a la anulacién de los actos demandados, debiendo adicionarse la
sentencia de primera instancia en el sentido de declarar la existencia del acto
ficto o presunto producto del silencio administrativo negativo de las demandadas

en relacion con la peticion radicada por el demandante el 11 de agosto de 2021.
3.4. Régimen legal del auxilio de cesantias de los docentes.

La Ley 91 de 1989 cred el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyo fin es atender las prestaciones sociales
de los docentes nacionales y nacionalizados que se encontraran vinculados a la

fecha de la promulgacion de esta Ley y con posterioridad a ésta, para lo cual el
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gobierno nacional suscribié contrato de fiducia mercantil con la Fiduprevisora

para la administracion del aludido fondo (art. 3 y 4).

La norma en comento clasificd los miembros del Magisterio de la siguiente
manera: i) Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional, ii) 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, iii) Personal territorial. Son los docentes vinculados por nhombramiento
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 (art. 1°).

Asi mismo, la Ley 91 de 1989 reguld lo concerniente a las prestaciones sociales

de los docentes causadas a partir de su promulgacion en los siguientes términos:

“5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgacidn de la presente Ley, son de cargo de la Nacién y seran
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las
entidades territoriales, la Caja Nacional de Previsidén Social, el Fondo Nacional de Ahorro
o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten
adeudar hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley a dicho personal, por
concepto de las prestaciones sociales no causadas o no exigibles.” (art. 20, Subrayado
del Tribunal)

Respecto del derecho a percibir el auxilio de cesantias, el articulo 15-3 de la
referida Ley consagrdé expresamente este derecho en favor de los docentes,
estableciendo las siguientes obligaciones del Fonprema en el pago de dicha

prestacion:

i) El Fondo de Prestaciones del Magisterio debe pagar a los docentes

nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 un auxilio

equivalente a un mes de salario por cada ano de servicio o proporcionalmente

por fraccion de afo laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si este no ha

sido modificado en los Ultimos tres meses o, en caso contrario, sobre el salario

promedio del ultimo afio

ii) Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los

docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el FOMAG

debe reconocer y pagar un interés anual sobre el saldo de estas cesantias

existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin

retroactividad, equivalente a la suma gue resulte de aplicar la tasa de interés

certificada por |la Superintendencia Financiera.
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3.5. La sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias.

La Ley 91 de 1989 nada establecid acerca del derecho de los docentes a la

sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias.

Por su parte, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990%, consagra lo referente al pago
de las cesantias y a su vez, la sanciéon moratoria por incumplir dicho pago dentro

del término estipulado:

“ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial
de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas:

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

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

33, El valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del
aino siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
el mismo elija. El empleador gue incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada retardo. (...)” (Subrayas del Tribunal)

Pese a que la norma transcrita se encontraba destinada especificamente a los
trabajadores cobijados por las disposiciones del Cddigo Sustantivo del Trabajo —
CST, con la expedicion del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el
Decreto 1582 de 1998, se extendieron las disposiciones concernientes a las
cesantias de la Ley 50 de 1990 (régimen anualizado de cesantias) a todos los
servidores que se vinculen con el Estado a partir del 31 de diciembre de 1996,

“sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989":

ARTICULO 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y_lo estipulado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de
cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacidn definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

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

PARAGRAFO. - El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica
al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. (Subrayado y
resaltado del Tribunal)

10 Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.
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Por su parte, el articulo 1° del aludido Decreto 1582 de 1998 sefialo:

“ARTICULO 1°.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y
demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del
mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo
5y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.” (Subrayado del Tribunal)

Conforme al anterior marco normativo concluye el Tribunal:

i) La sancion moratoria es un castigo o penalidad impuesta por el legislador para
el empleador por no consignar oportunamente las cesantias en el fondo, la cual
consiste en un dia de salario por cada dia de retardo en la consignacion de las
cesantias. El plazo para consignar las cesantias al fondo de cesantias vence el 14
de febrero de cada ano, asi que la sancion corre desde el 15 de febrero hasta

que se realice la consignacion.

ii) Los docentes oficiales si bien ostentan la calidad de servidores publicos (lo cual
no se discute en esta oportunidad), no estan amparados por las disposiciones de
liquidacion anual de cesantias de la Ley 50 de 1990 y por ende no resultan
beneficiarios de la sancidon moratoria dispuesta en su articulo 99-3, pues el
articulo 13 de la Ley 344 de 1996 que hizo extensiva dichas disposiciones a los
trabajadores del Estado excluyd a los educadores al sefialar “sin perjuicio de lo
estipulado en la Ley 91 de 1989”, esto es, el régimen de los docentes que no

contempla la aludida sancion.

3.6. La indemnizacion por el pago tardio de los intereses de las

cesantias.

Se tiene que la Ley 91 de 1989 no previd fecha para el pago de los intereses de
las cesantias de los docentes ni indemnizacién alguna por el pago tardio de los
mismos, no obstante, el articulo 4° del Acuerdo No. 039 de diciembre 15 de
199811 expedido por el Consejo Directivo del Fonprema previé que dicho pago

se realizara en el mes de marzo de cada afio siguiente, para los reportes

recibidos oportunamente a 5 de febrero, o en el mes de mayo, para los reportes

recibidos hasta el 15 de marzo, y para reportes posteriores se hara

programacion posterior de pago:

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizara
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido
remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a mas tardar el
cinco (5) de febrero de cada afo, y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion
haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de

1 por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; ver en www.fomag.gov.co


http://www.fomag.gov.co/

RADICACION: 410013333003-2022-00192-01 14
DEMANDANTE: BERTHA DALY GONZALEZ CALDERON

febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada afo. En los casos en que la entidad
territorial reporte la informacién con posterioridad a esta fecha, la entidad fiduciaria,
programara pagos posteriores de lo cual informara al Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Por su parte, el articulo 1° del Decreto 52 de 1975 sefiald que a partir del 1° de
enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantias a sus trabajadores
conforme al CST, les reconocera y pagara intereses del 12% anual sobre los
saldos que a 31 de diciembre de cada afo tenga este a su favor por concepto de

cesantia, los cuales se pagaran en el mes de enero del afio siguiente a aquel en

gue se causaron Vv si ello no ocurre “debera cancelar al asalariado a titulo de

indemnizacion y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses

causados”.

Como en precedencia se estableciera, la liquidacion y pago de las cesantias de
los docentes no se somete a las previsiones del CST y por ello no resultan
acreedores de la sancidon moratoria por su consignacion inoportuna que prevé el
articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990'2, por lo que igual suerte corren los intereses
de dichas cesantias y en tal virtud no se someten a las previsiones del Decreto 52

de 19753 que reconocié dicha prestacion a los trabajadores particulares.

Asi las cosas, los intereses a las cesantias de los docentes se someten al articulo
15-3 de la Ley 91 de 1989 el cual prevé que se reconoceran y pagaran sobre el
saldo de cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo, liquidadas
anualmente, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés
certificada por la Superintendencia Financiera, previéndose como fecha de pago
los meses de marzo o mayo del aino siguiente a su causacién (art. 4 Acuerdo 39

de 1998) sin establecerse sancion alguna por su pago inoportuno.
3.7. Inaplicacion de la sentencia SU-098 de 2018.

En torno a la aplicacion a los docentes estatales de los articulos 1° del Decreto
52 de 1975 y 99-3 de la Ley 50 de 1990 sobre sancién moratoria por el pago
tardio de intereses y de las cesantias, la Corte Constitucional en la sentencia SU-
098 de 2018 sefiald que debe pagarse a ellos la sancidn moratoria prevista en
dichas reglas, empero, la misma no puede aplicarse al presente caso porque no
es absoluta y tiene aspectos facticos particulares que deben evaluarse, como lo

precisd la Corte Constitucional en sentencia SU-573 de 2019:

“68. Ahora bien, durante el tramite de la accidn de tutela, los accionantes allegaron ante
el juez de primera instancia la Sentencia SU-098 de 2018[13], por medio de la cual la
Corte Constitucional resolvi6 sobre el“pago de la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias en la fecha indicada en la ley, asi como de los intereses y

12 por el cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones
13 Por el cual se reconocen intereses anuales a las cesantias de los trabajadores particulares


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU573-19.htm#_ftn115
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los rendimientos financieros que se causaron con dicho retardo”1¢l, A pesar de no haber
sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima
facie una amenaza de vulneracién a los derechos fundamentales de los tutelantes, por
cuanto: (i) la decisién es posterior a las providencias judiciales cuestionadas en sede de
tutela vy, (ii) no obstante la Corte se pronuncié sobre la sancidon moratoria por no
consignacion oportuna de las cesantias prevista por la Ley 50 de 1990, articulo 13 de la
Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000.__la ausencia de
identidad factica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”!!7],

como pasa a explicarse: (Resalado propio)

CRITERIOS SENTENCIA SU-098 DE 2018 CASO SUB EXAMINE
Docentes inscritos en el
Vi ‘s . . escalafén docente de carrera
inculacion | Docente en provisionalidad. :
con nombramiento
en propiedad.
El vinculo del docente
termind, dado que se acogio a lo
dispuesto en el Decreto 1278 de
2002. Por tal razon, la Secretaria | Actualmente, los docentes se
Vigencia del de _E<_:I,ucacic')n de este _njunicipio encuentran vinculaglo; con el
vinculo expidid la  Resolucion N° D’epartamento del Atlantico y su
I 4143.3.21.5447 del 22 de octubre | vinculo laboral se ha mantenido
aboral s . . .,
de 2007, por la cual reconocio el | vigente  sin  solucion  de
pago de las prestaciones sociales | continuidadtél,
definitivas e informd que el pago
se realizaria en el respectivo
Fondo de Cesantias.
El docente nunca fue afiliado al
e ez Fondo Nacional de Prestaciones ,
Af:!gﬂxg al Sociales del Magisterio (FOMAG) I;i)’is;ia do(sj%CIan(gi/ISAs(;. fueron

ni a otro fondo, por un error
interno.

Reclamacion

Una vez culmind su relacién
laboral con el Municipio de
Santiago de Cali, al docente le
reconocieron el pago de las

Los docentes no reclamaron
el pago efectivo de las
cesantias de los afios 2001,

fectiv . - 2002 vy 2 .N n i
eam;td:;I Ic:: prestaciones sociales, entre scgigitar‘gn 2I03a oodgblztasatmec’ié?\
pag , estas, las cesantias. - pag . e
cesantias moratoria por no consignacion
de las cesantias por dicho
periodo.
El docente solicito el .
. - ST, Los docentes solicitaron el
Tipo de reconocimiento, liquidacion 'y o
x . . reconocimiento y pago de la
sancion pago de la sancion moratoria por » g
. . <z sancion moratoria por la no
moratoria la no consignacion de las consignacién oportuna de
reclamada cesantias, los intereses a las

cesantias ni los rendimientos.

las cesantias.

En esa medida, no es posible la aplicacién de un precedente sin que se evallen

las condiciones especificas del caso y si existen diferencias facticas o juridicas,

simplemente no es un precedente a ser aplicable al caso en evaluacion.



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU573-19.htm#_ftn116
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU573-19.htm#_ftn117
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU573-19.htm#_ftn118
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3.8. Caso concreto.

Si bien no obra en el plenario los actos administrativos referentes a la vinculacion
de la demandante como docente, se allegd extracto de los intereses de las
cesantias expedido por el Fonprema (pag. 47 archivo 01 Id), en el cual se
entrevé que la docente causa cesantias desde el ano 1993, por lo que su

vinculacion como educadora se realizd por lo menos desde dicha anualidad.

Mediante oficio HUI2021EE001933 del 28 de enero de 2021 (pag. 31 archivo 010
Id), el Secretario de Educacion del departamento del Huila remitid a la
Fiduprevisora reporte de las cesantias de los docentes activos y retirados, sin que

se hubiera realizado liquidacion individual de dicha prestacion.

El 11 de agosto de 2021 la demandante solicitdé a las demandadas el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de
cesantias del ano 2020, al igual que la indemnizaciéon por el pago tardio de los
intereses de las cesantias de dicha anualidad (pag. 42 a 46 archivo 01
expediente digital), sin que como lo indicé el a quo en proveido del 02 de
noviembre de 2022 (archivo 16 Id) se hubiese arrimado al plenario respuesta de
fondo a dicha peticidn, configurandose asi el acto ficto cuya nulidad se depreca,
debiendo adicionarse la sentencia de primera instancia para declarar su

existencia.

Ahora, en el presente asunto, pretende la parte demandante el reconocimiento y
pago de la sancidon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias causadas
en el afio 2020, al igual que la indemnizacidn por el pago extemporaneo de los
intereses de las mismas, lo cual denegd el a guo, decision que no comparte el
actor advirtiendo, en términos generales, que conforme al precedente de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado la Ley 50 de 1990 resulta aplicable a los
docentes y por ello tiene derecho a la consignacion oportuna de las cesantias, lo

mismo que sus intereses.

Sea lo primero advertir que el legislador con la Ley 50 de 1990 establecié una
sancion econdmica para los eventos en que se consigne extemporaneamente las
cesantias para los trabajadores cobijados por el CST, no obstante, con la Ley 344
de 1996 de manera diafana extendié dicha sancion en favor de los servidores
estatales, excluyendo a los docentes quienes cuenta con un régimen especial de
reconocimiento y pago de prestaciones (incluyendo cesantias) como atras se
estableciera, lo cual resulta suficiente para denegar las pretensiones de la
demanda como lo hiciera el a guo, no obstante, procede el Tribunal a abordar los

argumentos esgrimidos por el demandante en su alzada.
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Frente al alegado desconocimiento del precedente del Consejo de Estado en el
que se aplica la Ley 50 de 1990 a los docentes, el Tribunal encuentra que todas
las sentencias citadas tanto en el escrito de demanda como en el recurso de
apelacion no constituyen precedente unificador de caracter vinculante en los
términos de los articulos 10, 102 y 270 del CPACA y 7° del CGP, razdn por la cual
los citados pronunciamientos no se acogen, tal y como lo advirtid la Corte

Constitucional en la sentencia SU- 098 de 2018 citada por el misma apelante:

“De otro lado, como lo dijo la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, no existe una
posicion unificada respecto a la aplicacion de la norma de reconocimiento y pago de la
sancion moratoria que contempla el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a
los docentes. En consecuencia, no es posible afirmar que se desconocio el precedente de
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.”

Ahora, si bien la demandante trajo la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-022-
2020 de agosto 6 de 2020, en dicha oportunidad el Consejo de Estado determino
el momento a partir del cual se contabiliza el término de prescripcion para
reclamar la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 en favor de la Secretaria de
Salud del municipio de Sabanagrande (Atlantico), sin efectuar analisis alguna en
torno a la aplicacion de dicha sancién en favor de los docentes, razon por la cual

al no existir similitud factica con el presente asunto no hay lugar a su aplicacién.

Advierte el Tribunal que recientemente la Seccidn Segunda, Subseccion A del
Consejo de Estado en sentencia de enero 19 de 20234, concluyé que a los
docentes les asiste derecho a la sancidn moratoria por la consignacion tardia de
las cesantias en virtud del criterio de favorabilidad aplicado por la Corte

Constitucional:

“Bajo el anterior derrotero, la Subseccidon ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias
relacionadas con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de
las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990. Por ende, se aplicara el anterior criterio a fin de establecer si el
demandante es beneficiario de la sancién pretendida en la demanda, en los términos del
segundo problema juridico planteado al inicio de estas consideraciones.”

De la anterior decision también se aparta esta Corporacion, de un lado, porque
no obra en el ordenamiento juridico dos disposiciones que ofrezcan un trato
diferenciado a los docentes oficiales frente a la sancién moratoria por la
consignacion tardia de sus cesantias, lo cual impide que se acuda al principio de

favorabilidad, y de otro lado, porque la providencia en comento no constituye

14 Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de enero 19 de 2023, C.P. William Hernandez Gémez, Rad. 76001-
23-31-000-2012-00212-02 (4470-2021)
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precedente unificador de obligatorio acatamiento (articulos de los articulos 10,
102 y 270 del CPACA y 7° del CGP), como ya se habia indicado.

Adicionalmente, la apelante invoco la sentencia SU 098 de 2018, en la cual se
concluyd que en virtud del principio de favorabilidad los docentes (sin especificar
si son particulares u oficiales) resultan beneficiarios de la sancién moratoria por
la consignacion tardia de sus cesantias prevista en la Ley 50 de 1990; decision de
la cual se aparta este Tribunal al considerar que no resulta aplicable por las

siguientes razones:

i) No aplicabilidad del principio de favorabilidad en el presente asunto.

El principio de favorabilidad se aplica en los casos en que existe duda sobre la
disposicion juridica aplicable, en tanto se encuentran dos o mas textos
legislativos vigentes al momento de causarse el derecho. En tales eventos, los
canones protectores de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan
la eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o
al afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social, respetando el principio
de inescindibilidad de la norma, esto es, la aplicacion de manera integra en

relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece.!®

En esta oportunidad no obran en el ordenamiento juridico dos disposiciones que
ofrezcan un trato diferenciado a los docentes frente a la sancién moratoria por la
consignacion retardada de sus cesantias, lo que se aprecia claramente es que
dicha sancion se contempld inicialmente en forma exclusiva en favor de los
trabajadores de derecho privado con la Ley 50 de 1990 y posteriormente la Ley
344 de 1996 la extendi6 a los servidores publicos, excluyendo sin lugar a
equivocos a los docentes, por lo que no se trata del conflicto de dos normas
sobre el mismo tema ni de interpretaciones encontradas, estamos en presencia
de la voluntad legislativa que quiso no conferir la mencionada sancion a los
educadores y ello guarda correspondencia con su régimen especial en el que no

existe la misma, por lo que no hay lugar a acudir al principio de favorabilidad.

ii) Afectacion del principio de inescindibilidad normativa.

Segun el principio inescindibilidad normativa debe aplicarse un cuerpo normativo
en su integralidad, ya que no es dable tomar los aspectos mas benéficos de
varios regimenes para crear uno diferente que favorezca intereses particulares en

desmedro de la seguridad juridical®.

15 5y-267/19

6 Consejo de Estado, Seccidén Segunda Subseccidn B, sentencia de febrero 20 de 2020, C.P. Carmelo Dario Perdomo
Cuéter, Rad. 73001-23-33-000-2014-00641-01
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Considera la Sala que acudir a la Ley 50 de 1990 en cuanto la forma de
liguidacion y pago de las cesantias a los docentes, se traduce en una afectacién
del principio antes aludido, en tanto la Ley 91 de 1989 regul6 integramente lo
concerniente a las prestaciones sociales de los docentes, incluyendo las
cesantias, en tal virtud no hay lugar a acudir al régimen de los trabajadores de

derecho privado.

iii) La naturaleza del Fonprema no corresponde a la de un fondo

privado.

Resalta el Tribunal que en la sentencia SU- 098 de 2018 se tratd el caso de un
docente que “no fue afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG) ni a otro fondo por un error interno”, supuesto factico que
no corresponde al del presente asunto en que el actor si fue afiliado al aludido
fondo, razén suficiente para que el antedicho precedente no tenga aplicabilidad

en esta causa.

Es que la Corte Constitucional no analizd en la sentencia en comentd la
naturaleza del Fonprema, el cual fue creado por la Ley 91 de 1989 como una
cuenta comun y especial de la Nacién, con independencia contable y estadistica
para atender las prestaciones sociales de los docentes, constituyendo un
patrimonio autdbnomo cuyos recursos son administrados por la Fiduprevisora, sin
contemplarse la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de
sus afiliados, lo cual es propio de los fondos administradores de cesantias
creados por el articulo 99-6 Ley 50 de 1990, tal y como lo prevé el articulo 2° del
Decreto 1582 de 1998.

En tal virtud, al no existir la obligacion de consignar las cesantias de los docentes
en cuentas individuales, no se cumplen con los supuestos descritos en el articulo
99-3 de la Ley 50 de 1990 para que opere la sancién moratoria pluricitada y por

ello no hay lugar al reconocimiento de la misma.

iv) Reconocimiento de la sancion moratoria a los vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996.

La sentencia de unificacion en comento fue enfatica en concluir que la Ley 50 de
1990 resulta aplicable a todas las personas, incluyendo los docentes, que se

vinculen con el Estado a partir del 31 de diciembre de 1996:

“En principio, las normas sobre cesantias que establece la Ley 50 de 1990 sdlo
eran aplicables a los trabajadores que se vinculaban mediante contrato de
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trabajo y que se regian por las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo. No
obstante, con la expedicion de la Ley 344 de 1996, articulo 13, reglamentado por
el Decreto 1582 de 1998, el régimen anualizado de cesantias se extendi6 a todas
las personas que se vincularan con los dérganos y entidades del Estado a partir
del 31 de diciembre de 1996.

- La Ley 50 de 1990 (i) no hace referencia explicita a los docentes; y (ii) aplica
para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se rigen por
las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas
gue se vinculen con los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de
diciembre de 1996.”

Se evidencia que la demandante tuvo su vinculacion como docente por lo menos
desde el afo 1993, como en reglones anteriores se indicara, por lo que de
aceptarse que la sentencia SU- 098 de 2018 cobija al demandante y en tal virtud
resulta acreedor de la sancidon moratoria por la consignacién extemporanea de
sus cesantias, evidencia la Sala no haberse demostrado que la parte demandada
hubiera incurrido en la referida mora, tampoco se indicé en la demanda el
periodo de tiempo en que se incumplié dicha obligacion menos se demostrd el
mismo, incumpliendo el demandante la carga probatoria que le asistia lo que

impediria el reconocimiento de su derecho.

Contrario a lo advertido por la apelante, el a guo decretd las pruebas respectivas
mediante proveido del 2 de noviembre de 2022 (archivo 016 Id) y consultada la
plataforma digital SAMAI, evidencia la Corporacién que no estd pendiente de
resolverse recurso de apelacion contra auto alguno que hubiera denegado
pruebas, por lo que la presente controversia debe resolver con los medios de
conviccion legalmente incorporados, los cuales resultan insuficiente para tener

por acreditada la mora en la consignacion de las cesantias y de sus intereses.

De otra parte, el argumento del apelante referente a que el régimen general de
liguidacion de cesantias resulta mas benéfico que el establecido para los
docentes, el Tribunal no lo comparte, por lo ya referido y ademas por lo que a

continuacion se indica.

Para el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fraccion, en este caso el 12%,
que se aplica a la suma causada en el aino o en la respectiva fraccion (art. 99 Ley
50 de 1990); notese que a diferencia de los docentes los trabajadores
particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de
las cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, sino por el de
cada afo individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés esta atada al 12%,
sin que se consideren las fluctuaciones de la economia, hecho que si esta

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés sera la certificada por
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la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la tasa comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo (art. 15-3 Ley 91 de
1989).

En suma, no es posible deducir discriminacidn alguna en la forma como se liquida
las cesantias y sus intereses para los docentes, lo que ocurre es que atendiendo
a las particularidades de cada régimen se efectua dicha liquidacion y pago, asi lo

ha establecido la Corte Constitucional:

“CESANTIAS DE DOCENTE-Liquidacion de intereses/DERECHO A LA IGUALDAD DE
DOCENTE-No vulneracién por liquidacion de intereses de cesantia diferente a la
regulada en la Ley 50/90.

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

Por ultimo, como en acapite precedente se estableciera, el pago de los intereses
de las cesantias de los docentes se somete a los articulos 15-3 de la Ley 91 de
1989 y 49 del Acuerdo 39 de 1998 del Fomprema, el cual establece como fecha
de pago de los antedichos intereses los meses de marzo o mayo del afio
siguiente a su causacion, segun la fecha en que haya sido remitida la informacion

a la Fiduprevisora.

Ahora, se acreditd que el pago de los intereses le fue realizado en tiempo a la
demandante, el 31 de marzo de 2021, por valor de $316.059 (pag. 48 archivo 01

expediente digital y pag. 4 archivo 18 Id) sin incurrir en mora alguna.

Bajo las anteriores consideraciones no se acogen los argumentos de la alzada en
cuanto propende por la aplicacién en favor de la demandante de la sancion
moratoria por la consignacién tardia de las cesantias y la indemnizacion por el pago
extemporaneo de los intereses a las mismas, por lo cual habra de confirmarse la

decisién impugnada en cuanto denegd las pretensiones.

4. Costas.

Atendiendo lo establecido en el articulo 188 del CPACA adicionado por el articulo
47 de la Ley 2080 de 2021, no hay lugar a condenar en costas, por cuanto no se

aprecia carencia de fundamentos legales en los argumentos esgrimidos en la

17.C-928/06.
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apelacion, ademas no encuentra la Sala que se hayan causado ni acreditado

como exige el articulo 365-8 del CGP.

5. DECISION.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila, administrando justicia en

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

DECIDE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR la
existencia del acto ficto o presunto producto del silencio administrativo negativo
de las demandadas en relacion con la peticion radicada por la parte demandante
el 11 de agosto de 2021.

SEGUNDO CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de noviembre de 2022 por

el Juzgado Tercero Administrativo de Neiva.

TERCERO: SIN CONDENA en costas.

CUARTO: ORDENAR que en firme esta providencia y cumplido lo anterior, se
remita el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor en el

software de gestion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los magistrados, con firma electronica en Samai

JORGE ALIRIO CORTES SOTO RAMIRO APONTE PINO

MIGUEL AUGUSTO MEDINA RAMIREZ
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Senores
CONSEJO DE ESTADO
E. S. D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA interpuesta por BERTHA
DALY GONZALEZ CALDERON contra la sentencia proferida el dia
5/9/2023, en segunda instancia por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL HUILA, dentro del expediente rad. No.
41001333300320220019201.

Honorables consejeros:

YOBANY ALBERTO LOPEZ QUINTERO mayor de edad, identificado con la Cédula
de Ciudadania No. 89.009.237 de Armeniay T. P. 112.907 del C.S. de la J. del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderado del (la) Docente BERTHA
DALY GONZALEZ CALDERON identificado (a) con cédula de ciudadania numero
26491860, acudo ante su despacho con el fin de solicitarle el amparo constitucional
establecido en el Articulo 86 de la Constitucion Politica denominado ACCION DE
TUTELA con el objeto que protejan los derechos fundamentales: AL DEBIDO
PROCESO, DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL, SITUACION MAS
FAVORABLE AL TRABAJADOR EN CASO DE DUDA EN LA APLICACION E
INTERPRETACION DE LAS FUENTES FORMALES DE DERECHO,
GARANTIA A LA SEGURIDAD SOCIAL, A LA IGUALDAD, ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA, PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA
PERPETUATIO  JURISDICTIONIS, SEGURIDAD  JURIDICA, AL
DESCONOCIMIENTO DE PRECEDENTE JUDICIAL VERTICAL, vulnerado por
el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO DEL HUILA, con
ocasion de la expedicion de la sentencia del 5/9/2023, dentro del proceso Ordinario
Contencioso con Radicado No. 41001333300320220019201, con fundamento en los
siguientes:

l. HECHOS
Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

1. El (la) docente BERTHA DALY GONZALEZ CALDERON, labora al servicio
de la Secretaria de Educacion de Neiva, vinculada con posterioridad al 1 de enero
de 1990. Es decir que por la fecha de su vinculacién tiene derecho al reconocimiento
y pago de cesantias por el régimen anualizado, con pago de interés cada afo.

2. EIl 15 de febrero del afio 2021, no le fueron consignadas sus cesantias por parte de
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL (como patrono) al Fomag —
fondo al que pertenece como trabajador del estado y que le corresponden por sus
servicios prestados en el afio 2020.

3. El 8/11/2021, al haber transcurrido mas de 5 meses sin que fuera realizada su
consignacién EFECTIVA EN EL FOMAG, solicité ademas de su pago, también
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el reconocimiento de la sancion por mora establecida en el articulo 99 de la ley 50
de 1990y en la reiterada jurisprudencia del H. Consejo de Estado Seccion Segunda.

4. La entidad publica demandada en el proceso contencioso administrativo,
COMO PATRONO, en vez de efectuar una respuesta de fondo, O PROCEDER A
LA CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS, remiti6 la solicitud a la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., para que otorgara respuesta a la solicitud,
siendo esta Ultima entidad la encargada de los recursos del FOMAG, no sobre quien
recae la obligacién de la consignacion como patrono, pero hasta la fecha de
presentacion de esta accion de tutela, nunca se obtuvo respuesta, por lo que se
procedid a demandar el acto ficto negativo.

5. El JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE NEIVA en sentencia del
11/25/2022, negd las suplicas de la demanda,

6. Contra la decision de primera instancia, dentro del término legal, presentamos
respetuosamente RECURSO DE APELACION, por considerar que no solo la ley,
sino la abundante jurisprudencia constitucional de unificacion y de este 6rgano de
cierre en la jurisdiccion contencioso administrativo tanto en el afio 2019, 2020,
2021 y 2022 y las sentencias notificadas al inicio del presente afo, ya despejaron
las dudas sobre la aplicacién de manera pacifica de la ley 50 de 1990, a los docentes
oficiales, en igualdad de condiciones que al restante de empleados puablicos de
Colombia.

7. El Tribunal Administrativo del Huila en sentencia proferida el dia 5/9/2023, decidi6
confirmar la decision del a-quo.

8. Al considerar que la decision del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
HUILA, con todo el respeto, no apareja el contenido de la ley, de la abundante
jurisprudencia constitucional y de este 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contenciosa, presentamos esta accion de tutela para proteccion de los derechos
fundamentales que le fueron conculcados a mi representada.

II.  PRETENSIONES

1. Se declare que el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO
DEL HUILA en la sentencia proferida el dia 5/9/2023, en el expediente rad.
No. 41001333300320220019201, transgredio los derechos fundamentales: AL
DEBIDO PROCESO, DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL,
SITUACION MAS FAVORABLE AL TRABAJADOR EN CASO DE DUDA
EN LA APLICACION E INTERPRETACION DE LAS FUENTES
FORMALES DE DERECHO, GARANTIA A LA SEGURIDAD SOCIAL, A
LA IGUALDAD, ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA PERPETUATIO
JURISDICTIONIS, SEGURIDAD JURIDICA, AL DESCONOCIMIENTO
DE PRECEDENTE JUDICIAL VERTICAL, del accionante, por considerar que
las razones de la decision no se ajustan a los postulados de la ley y a la abundante
jurisprudencia constitucional y de este 6rgano de cierre en la jurisdiccion
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contencioso administrativo, por lo que se encuentra vulnerando los derechos
fundamentales por parte del accionado.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL HUILA; dejar sin efectos la providencia referida en
el numeral anterior y se profiera una nueva, atendiendo la multiplicidad de
precedentes judiciales que sobre el tema edifico la Corte Constitucional en las
sentencias SU 098 de 17 de octubre de 2018 y el de la Seccion Segunda del H.
Consejo de Estado mediante diferentes decisiones ordenando el reconocimiento y
pago de la sancion por mora como fue solicitada en la demanda, de acuerdo a los
postulados establecidos en los siguientes expedientes:

3. CORTE CONSTITUCIONAL

RADICADO ,
No. | LxmEbrense | FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE MAGISTRADOS
SENTENCIA DE
Exp. T- UNIFICACION 098/2018
1 o 17 de octubre de 2018 Dra. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO S
CONSTITUCIONAL
SENTENCIA DE
Exp. T- - UNIFICACION 332/2019
2 | se0s408 y otros | 25 delulio de 2019 Dr. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO e
CONSTITUCIONAL
- SENTENCIA DE
3 | 7182312y 6 de febrero de 2020 | Dr. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ UN'FD'EALi'gg'F?ﬁE’ZOZO
otros CONSTITUCIONAL
CONSEJO DE ESTADO
RADICADO , CONSEJEROS
No. | (an2l-A9 | FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE A,
08001-23-33-
o SENTENCIA DE

1 00666-01 6 de agosto de 2020 Dra. SANDRA LISETH IBARRA UNIFICACION DEL
CONSEJO DE ESTADO

(0833-16)
76001-23-31- Dr. CESAR PALOMINO
000 CORTES - Dr
2 200900867-0'1, 24 de enero de 2019 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
No. Interno: CUETER
4854-2014
, RODRIGUEZ NAVAS -
3 000-2018- 17 de junio de 2019 Dr. NICOLAS YEPES CORRALES
04617-01 Dr. GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE
11001-03-15- Dra. NUBIA MARGOTH
4 000-2018. 28 de iunio de 2019 Dr. ROBERTO AUGUSTO SERRATO PENA GARZON - Dr.
04679-01 J VALDES HERNANDO SANCHEZ
SANCHEZ
, RODRIGUES NAVAS -
5 000-2018- 29 de julio de 2019 Dr. NICOLAS YEPES CORRALES
03499-01 Dr. GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE
Dr. WILLIAM
0%%%12%?5’3 HERNANDEZ GOMEZ -
6 2 de diciembre de 2019 | Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Dr. GABRIEL
00173-01
(1683-16) VALBUENA
HERNANDEZ
08001-23-33- O er LOMING
7 %%g-gggll- 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
CUETER
0%%%{'2%31?_1' Dr. RAFAEL
8 00254-01 22 de octubre de 2020 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ FRANCISCO SUAREZ

VARGAS - Dr. GABRIEL

(4960-2017)
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I1l. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA UNA
PROVIDENCIA JUDICIAL

La jurisprudencia ha admitido la procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales, cuando éstas son el resultado de una actuacién arbitraria o
caprichosa del funcionario judicial constitutiva de una via de hecho.

Se ha advertido por la H. Corte Constitucional que las acciones u omisiones constituyen
via de hecho, cuando contrarian el ordenamiento juridico, y suponen su radical negacién,
encontrandose los jueces de tutela en obligacion de proteger el derecho al debido proceso
de las partes afectadas con tal conducta, razon por la que resulta procedente la accion de
tutela contra sentencias judiciales, mas aun cuando la jurisprudencia ha dado un giro de
modo tal que el concepto de via de hecho se ha remplazado por el de “causales genéricas
de procedibilidad de la accion” los cuales suponen la posibilidad de atacar mediante la
accion de tutela las sentencias judiciales por defectos que no necesariamente deben
suponer una interpretacion grosera y abusiva de las normas, pues se incluyen aquellos
casos en los que el juez se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente
(capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los
derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad).

En cuanto al cumplimiento de los requisitos generales y especificos, que la jurisprudencia
ha determinado, para la procedencia de la accion de tutela contra el fallo judicial, se
encuentra que por lo anteriormente expuesto, es dable plantear esta accion constitucional
contra el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA, por cuanto se evidencia una
serie de irregularidades sustantivas presentadas al interior de la decision judicial del
5/9/2023, en el proceso con radicado 41001333300320220019201; razén por la cual, el
accionante acude con este mecanismo judicial a solicitar el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados.

Entonces resulta que es mas gravosa la situacion de los docentes que ya se encuentran
afiliados al FOMAG, pues segun la decision tutelada, la cual determina que el Ministerio
de Educacion Nacional no debe girar los recursos de las cesantias en debida forma. SOLO
ESTA OBLIGADO PARA QUE SE GENERE LA SANCION POR MORA A LAS
CESANTIAS, de quienes no se encuentran afiliados al Fomag. Esto es una situacion
Honorables Magistrados que esté sujeta a una efectiva correccién de orden legal.

El Ministerio de Educacion Nacional en su posicion dominante de patrono, debe acogerse
a los postulados legales, que garanticen los derechos laborales de los docentes de la
educacion publica, si bien es cierto de la evolucion normativa, se desprende la
descentralizacion del servicio educativo en cabeza de las entidades territoriales, lo cierto
es que ninguna ley ha despojado o sustraido a la Nacion — MEN, de la obligacion legal de
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consignar al Fondo los recursos correspondientes a las prestaciones y de esta manera
garantizar el funcionamiento efectivo del Fondo Prestacional y evitar detrimento de los
recursos publicos, como debid haber sido determinado por la sentencia del 5/9/2023, en
el proceso radicado 41001333300320220019201, por parte del Tribunal Administrativo
del Huila, circunstancia que no acaecio.

Para terminar, si existiera UNIDAD DE CAJA entre el MEN y el FOMAG, esta Ultima
podria disponer de recursos para el pago de pensiones o cesantias de los docentes,
que son para infraestructura educativa o para el giro de las Universidades publicas o para
cientos de actividades mas que realiza el MEN, como el pago de subsidios a estudiantes
de universidades, compra de material de actividades curriculares, etc, situacion que
despeja la inquietud y desvirtia de pleno derecho, el argumento expuesto por la decision
tutelada y por lo tanto se solicita en el acapite de PRETENSIONES, la debida correccién
de la sentencia en proteccion de los derechos fundamentales sefialados a mi mandante.

Ahora bien, es menester sefialar que la accién de tutela es un mecanismo que permite a
los ciudadanos acudir ante las autoridades judiciales con el fin de obtener proteccion de
manera expedita a sus derechos fundamentales, cuando se consideren vulnerados o
amenazadas, bien sea por accion u omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares, esta accion constitucional se encuentra reglada a través del articulo 86 de la
Constitucion Politica, asi:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este
lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela
y su resolucién.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle
en estado de subordinacion o indefension”.

Por su parte el Decreto Ley 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la accion de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, establecio:
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“ARTICULO 1lo. OBJETO. Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o0 por quien actue a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiale
este Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de
tutela.

La accion de tutela procedera aun bajo los estados de excepcién. Cuando la
medida excepcional se refiere a derechos la tutela se podra ejercer por lo
menos para defender su contenido esencial, sin perjuicio de las limitaciones
que la Constitucion autorice y de lo que establezca la correspondiente ley
estatutaria de los estados de excepcién”.

En este orden de ideas es un instrumento: i) subsidiario, porque solo procede en los casos
gue no existiere otro mecanismo de defensa judicial idoneo, excepto que se pretenda evitar
un perjuicio inminente a los derechos fundamentales, de conformidad con el numeral 1
del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 que dispuso: “1. Cuando existan otros recursos o
medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en
concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en gque se encuentra el
solicitante”, ii) inmediato, por cuanto su finalidad es otorgar sin dilaciones la proteccion
a la que haya lugar, de acuerdo al articulo 18 del Decreto 2591 de 1991 que senald: “El
juez que conozca de la solicitud podra tutelar el derecho, prescindiendo de cualquier
consideracion formal sin ninguna averiguacion previa, siempre y cuando el fallo se funde
en un medio de prueba del cual se pueda deducir una grave e inminente violacion o
amenaza del derecho”, iii) sencillo, en tanto no exige conocimientos juridicos para su
ejercicio, no requiere la intervencion de abogado y puede ser presentando por cualquier
ciudadano, iii) especifico, debido a que fue creado como un mecanismo especial de
proteccion de los derechos fundamentales y iv) eficaz, comoquiera que siempre exige del
juez un pronunciamiento de fondo, ya se para acceder o negar las pretensiones del libelo
de la accion de tutela.

Ahora, si bien es cierto por regla general no procede la accion de tutela contra providencias
judiciales, también lo es que este recurso de constitucionalidad contra sentencias es un eje
central en el sistema de garantia de los derechos fundamentales. En consecuencia, este
mecanismo en esta instancia, no solo se convierte en la Gltima garantia de los derechos
fundamentales, cuando los mismos han sido vulnerados o amenazados por accion u
omision de una autoridad judicial, ademas, sirve también como un instrumento
encaminado para introducir la perspectiva de los derechos fundamentales a juicios que ya
se encuentran definidos y tramitados, Unicamente desde la arista del derecho legislado. Es
decir, que este recurso de amparo contra sentencias es el instrumento para actualizar el
derecho y que se nutra de valores y en general principios y derechos que deben gobernar
un Estado Social y Democrético de Derecho.

Luego entonces, la accion de tutela contra providencias judiciales esta concebida como
un procedimiento cautelar que garantiza la efectividad del derecho fundamental al debido
proceso de otro proceso judicial, en el que se ha vulnerado presuntamente este derecho,
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por lo que se trata de una pretension de prevencion y de proteccion. En este mismo sentido,
este recurso de amparo ostenta el caracter de excepcional y residual, procurando que
cuando no exista otro medio de defensa, se pueda garantizar la aplicacion de los derechos
fundamentales en el proceso principal y se le prohibe pronunciarse sobre el asunto de
fondo lo cual es de competencia del juez de conocimiento. Ahora bien, es necesario
puntualizar que la accion de tutela como procedimiento cautelar esté ligado a otro proceso
es completamente autdbnomo con relacion a lo que se discute en proceso en que se incurrié
en una via de hecho gque busca garantizar la efectividad de los derechos fundamentales.

Es por ello, que en la Sentencia C-590 de 2005 proferida por la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en la cual analiz6é la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
185 parcial de la Ley 906 de 2004, precisO una serie de causales genéricas de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales, dentro de los cuales
podian distinguirse unos de caracter general que habilitan la interposicién de la tutela y
otros de caracter especifico que van encaminados a la procedencia de la accion
constitucional.

En razon a lo anterior, se realizara un recuento de los requisitos establecidos por la Corte
Constitucional para la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
para luego poder aterrizar al caso en concreto y analizar porque el presente asunto si goza
de procedencia.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que se establecieron los requisitos generales, asi:

1. Que la cuestion discutida resulte de evidente relevancia constitucional, ya que no
es plausible que el juez constitucional llegare a estudiar cuestiones que no sean de
importancia constitucional; luego entonces, el juez de tutela debera indicar con
claridad y expresamente porqué la cuestion a debatir tiene relevancia constitucional
que afecta los derechos fundamentales de quien la solicita.

Sobre este particular especificamente (relevancia constitucional), en sede de
tutela, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Sequnda, Subseccion B, mediante providencia del 23 de marzo de 2023, se
refirio en los siguientes términos:

“Como consecuencia de lo anterior, esta corporacion ha considerado que es
necesario estudiar las solicitudes de tutela que se presenten contra providencia
judicial y analizar si ellas vulneran algin derecho fundamental, para lo cual
corresponde verificar cuales son esos <parametros fijados hasta el momento
jurisprudencialmente> como se indica en aquella decision.

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado adoptd los criterios
expuestos por la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 para
establecer la procedencia de la tutela como mecanismo residual y excepcional para
la proteccion de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86
Constitucional. En ese sentido, se considerd que esta solicitud se puede presentar
ademés contra decisiones de las altas cortes que desconozcan derechos
fundamentales.
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Ahora bien, la Corte Constitucional ha sefialado que la solicitud de amparo debe
cumplir con unos requisitos generales de procedencia. Estos son; i) que sea
relevante constitucionalmente; ii) que no se trate de tutela contra tutela; iii) que se
haya presentado dentro de un plazo prudencial, el cual se ha denominado
inmediatez; y iv) que se haya acudido a ella en forma subsidiaria, es decir, que se
hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos
sean idoneos y eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado.
Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decision a tomar sera
declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizara el fondo del asunto.

A continuacién, y de acreditarse el cumplimiento de los anteriores requisitos, el
juez debera realizar un analisis de los posibles yerros en que incurrié la autoridad
judicial, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos
fundamentales que se afirman vulnerados. En ese escenario, para la prosperidad
de la solicitud de amparo, debe verificarse lo siguiente: i) la configuracién de
alguno de los requisitos especificos alegados por el interesado; y ii) que el vicio 0
defecto sea de tal trascendencia que implique la amenaza o la afectacion de
derechos fundamentales.

Es decir, el operador judicial debe verificar que la transgresion sea de tal entidad
que incida en el sentido de la decision y que con la solicitud no se intente reabrir
el debate que se habia planteado en la instancia correspondiente.

2.3. Problema juridico

La Sala debera definir si: ¢El Tribunal Administrativo del Huila vulnerd los
derechos fundamentales de Piedad Puentes Méndez con ocasion de la sentencia del
7 de febrero de 2023, a través de la cual confirmd la negativa frente a la pretension
de reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las
cesantias anualizadas, con la cual incurrio, presuntamente, en desconocimiento del
precedente?

2.4. Analisis de la Sala

2.4.1. Sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

La Sala encuentra superados los requisitos de procedibilidad de la solicitud de
tutela y, en consecuencia, sin encontrar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procedera a efectuar el estudio del fondo del asunto planteado.

2.4.2. Sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

La Sala encuentra superados los requisitos de procedibilidad de la solicitud de

tutela y, en consecuencia, sin encontrar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procedera a efectuar el estudio del fondo del asunto planteado.

(..)
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En este punto, en cuanto al desconocimiento de precedente alegado se recuerda
que un analisis sistematico del articulo 230 de la Constitucién Politica permite
afirmar que le corresponde a los jueces respetar los precedentes de las altas cortes
como un imperativo derivado del principio de igualdad; y, un medio para promover
la seguridad juridica, la confianza de la sociedad en la estabilidad, la
predictibilidad de las decisiones judiciales y la unificacion de la interpretacion de
las normas juridicas. Adicionalmente, el principio de legalidad ordena un manejo
adecuado de estos, como medio para erradicar la arbitrariedad en las decisiones
judiciales, presupuestos esencial del Estado Social de Derecho.

(..)

En este orden de ideas, se evidencia que en materia de la sancién moratoria por
pago extemporaneo de las cesantias anualizadas en favor de los docentes, si bien
no existe una sentencia de unificacion proferida por el alto tribunal de lo
contencioso administrativo, la corporacion ha sentado una linea pacifica al
respecto que permite acceder al amparo solicitado, en tanto se desconocio la actual
postura decisional en virtud de la cual a los docentes si les aplican las
disposiciones del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual resulta
<mas favorable respecto de los derechos laborales>, maxime cuando el ambito de
aplicacion de la referida sancion moratoria se extiende a todos los empleados
publicos.

Ellos teniendo en cuenta que, pese a que el Tribunal accionado explico las razones
por las cuales acogid la tesis que en principio tenian la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado sobre la materia, esto es, negar el reconocimiento de la sancién
moratoria en favor de los docentes en los términos de la Ley 50 de 1990 por
pertenecer a un régimen especial, esta Sala de Decisidn extrafia una motivacion
suficiente que permita entender por qué se apartd de la tesis vigente, maxime,
cuando les resulta beneficiosa frente a la proteccién integral que merecen sus
derechos laborales.

Asi pues, se concluye que el Tribunal Administrativo del Huila incurrio en
desconocimiento del precedente, por lo que, se ampararan los derechos
fundamentales al debido proceso y del acceso a la administracion de justicia de
Piedad Puentes Méndez, por lo cual, i) se dejara sin efectos la sentencia del 7 de
febrero de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, en el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho 41001-33-33-002-2022-
00027-01, y ii) se le ordenara a dicha corporacion judicial que, en el término de
20 dias siguientes, contados a partir de la notificacion de la presente providencia,
emita un pronunciamiento de reemplazo, de conformidad con los argumentos
expuestos en precedencia. Lo anterior, con la advertencia de que, en todo caso, el
juez natural del asunto preserva su criterio y autonomia para adoptar la decision
de fondo a que haya lugar” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Asi entonces, se evidencia que por parte del Consejo de Estado en un reciente
pronunciamiento del 23 de marzo de la presente anualidad ya analizd un caso con
una identica naturaleza al que nos ocupa, encontrando superados los requisitos de
procedibilidad de la tutela y de manera especifica considerd que el juzgador de
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segunda instancia incurrio en desconocimiento del precedente; razon por la cual,
solicito comedidamente en igual sentido se profiera sentencia de tutela dentro del
presente asunto, teniendo en cuenta la providencia mencionada.

2. Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial al alcance de la persona afectada; sin embargo, esta situacién tiene una
excepcion que consiste cuando se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable que se encuentre dentro de la esfera fundamental.

3. Que se cumpla el requisito de inmediatez, lo que significa que la tutela sea radicada
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la
vulneracién deprecada.

4. En los casos que se presente una irregularidad procesal, la misma debera tener un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los
derechos fundamentales de quienes lo alegan.

5. Que la parte accionante identifigue de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que fuere posible, ya que es necesario
que el acto tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que
Imputa a la decision judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que
realice la ilustracion al momento de formular el petitum de proteccion
constitucional de sus derechos.

6. Que no se trate de sentencias de tutela, en tanto los debates sobre la proteccion de
los derechos fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente, méaxime
cuando en el tramite de las acciones de tutela existe el mecanismo de revision ante
la Corte Constitucional; por ello, las sentencias no seleccionadas para revision, por
decision de la sala respectiva se tornan definitivas.

Asi las cosas, se evidencia que: i) en el presente asunto se agotaron todos los medios de
defensa ordinarios y extraordinarios que se tenian al alcance, pues se controvirtio la
presente situacion en sede de la actuacion administrativa, sino también en la judicial,
interponiendo todos los recursos que legalmente procedian; por ejemplo, el recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia, ii) en cuanto al requisito de inmediatez,
el mismo se encuentra acreditado, pues basta con observar la fecha de notificacion del
fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal Administrativo del Huila y la fecha
de radicacion de la presente accion de tutela, para poder evidenciar el término razonable
para solicitar mediante esta accion constitucional la proteccion de los derechos
fundamentales, iii) se justifica de manera razonable los hechos que consideraron
violatorios de los derechos fundamentales de mi poderdante, pues al analizar el escrito de
accion de tutela es notorio que si se realizd este ejercicio, pues se analizaron los
argumentos que propenden evidenciar una violacion directa a la Constitucion en que
incurrieron los fallos objetos de estudio, es decir, la falta de reconocimiento de la sancién
moratoria reglada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la no consignaciéon del auxilio
de cesantias en el respectivo fondo, teniendo como argumento la configuracion de los
defectos sustantivos que tiene directa relacion con la violacién directa de la Constitucion,
ya que la solicitud de aplicacién de la Ley 50 de 1990 encuentra su sustento en el
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desconocimiento del principio de favorabilidad, y de igual forma se analizaron los motivos
por los cuales en el presente asunto se vulnero el derecho fundamental al debido proceso,
TODO EN CONSONANCIA, con la abundante jurisprudencia que en el caso especifico
de los docentes de manera reiterada se ha expresado y se plasmo en el presente libelo de
la accion de tutela y iv) el presente asunto no versa sobre una irregularidad procesal, asi
como tampoco se radico esta accion de tutela contra una sentencia de esa misma indole.

Ahora, analizando la sentencia de primera instancia emitida por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, consejero
ponente Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas notificada el 22 de marzo de 2021, se observa
que declaré improcedente la accion de tutela al considerar que la misma no ostentaba
relevancia constitucional. Sobre este particular, es necesario ahondar de la siguiente
forma, manifestando como primera medida, que el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, consejero ponente Dr. Roberto Augusto
Serrato Valdés, en providencia del 28 de julio de 2019, en la cual decidio la impugnacion
de una sentencia de tutela de primera instancia que negd las pretensiones de la demanda,
en un asunto de similar naturaleza como el que nos ocupa, es decir, la sancion moratoria
por la no consignacion oportuna de las cesantias anualizadas a docentes oficiales — Leyes
50 de 1990 y 344 de 1996, en la cual respecto de los requisitos de procedencia indico:

“La Sala encuentra que tales requisitos se cumplen, en razén a que: i) se
invoca la vulneracion de derechos de orden fundamental como lo son la
iqualdad, el debido proceso, la sequridad social y la obligatoriedad de sequir
el precedente, en armonia con el principio de la favorabilidad; ii)
accionante no_tiene otro medio para la defensa de los derechos
fundamentales que estima vulnerados con la decision proferida por la
Subseccién A de la Seccidén Sequnda del Consejo de Estado, en sequnda
instancia, pues las razones en que se sustenta el amparo no pueden
argumentarse_como _causal del recurso extraordinario de revision; iii) la
accion de tutela se presento dentro de un término razonable..., V) la situacion
a la cual se atribuye la vulneracion de los derechos fundamentales fue
debidamente puntualizada en el escrito de tutela; y v) la accion constitucional
no se dirige contra una sentencia dictada en un proceso de idéntica naturaleza”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Es decir, que para ese momento por parte de esta misma respetada Corporacion se
considerd que la tutela de similar naturaleza a la que hoy nos compete cumplia los
requisitos generales, por cuanto el asunto recaia sobre un vulneracion de derechos
fundamentales tales como igualdad, debido proceso, seguridad social y la obligatoriedad
de sequir el precedente, de conformidad con el principio de favorabilidad, a su vez ya que
en esa instancia procesal luego de haber agotado todos los recursos que se tenian al alcance
no existia otro medio para propender por la defensa de los derechos fundamentales
deprecados. Esta postura, también fue analizada por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, consejero ponente Dr.
Nicolas Yepes Corrales, en providencia del 29 de julio de 2019, analiz6 en igual linea, lo
siguiente:

“4.- El cumplimiento de los requisitos generales de la accion de tutela en el
caso concreto

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARYADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 » TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPE ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
312 831 0474 » MONTERIA. FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE » Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 e Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115 « Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 » SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" « Cel: 317 621 8002 »
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 » CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.




13

LOPEZ QUINTERO

ABOGADOS & ASOCIADOS

Honestidad y Eficiencia

4.1.- El asunto goza de relevancia constitucional en la medida que se trata
de dilucidar si efectivamente la Subseccion B de la Seccidn Sequnda de esta
Corporacién desconocio los derechos fundamentales de la accionante al no
tener en cuenta el régimen aplicable a los docentes para el pago de la
sancion por la tardanza en la consignacion del auxilio de las cesantias.

4.2.- De igual forma, cumple el requisito de subsidiariedad toda vez que
contra la providencia objeto de tutela no existe otro medio de impugnacién
ni procede el recurso extraordinario de revision.

4.3.- Asimismo, tiene lugar el presupuesto de inmediatez, pues la sentencia de
segunda instancia objeto de la solicitud se profirio el... y el amparo se
interpuso el..., esto es, dentro del término razonable serialado por la
jurisprudencia.

4.4.- No se alega una irregularidad procesal.

4.5.- El escrito de amparo se encuentra debidamente motivado por cuanto se
indicaron de forma razonada los hechos vulneradores y los derechos
vulnerados.

4.6.- No se ataca una decision de tutela sino una sentencia proferida dentro
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho...”.

En consecuencia, en esta oportunidad el Honorable Consejo de Estado considerd que el
asunto si goza de relevancia constitucional, en tanto, se debera analizar si el fallo objeto
del recurso de amparo desconocio los derechos fundamentales del accionante, al no tener
en cuenta el régimen aplicable a los docentes por el pago de la sancion por la tardanza en
la consignacién del auxilio de cesantias.

Y es que se citan estas sentencias, por cuanto las acertadas conclusiones a las que arribaron
siguen siendo postura en el Consejo de Estado ya que en el interregno en el cual se
radico la accion de tutela y hasta la fecha del dia de hoy se profirié el
pronunciamiento mas reciente en la materia, fue proferida el 19 de enero de 2023,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero
ponente Dr. William Hernandez Gémez, siendo notificada en el presente mes de
marzo de 2023, consistente en un fallo de sequnda instancia dentro del medio de
control de nulidad v restablecimiento del derecho, es decir, que mientras estamos en
el presente tramite de la accidon constitucional, el Consejo de Estado ratifica su
postura en el tema de sancidon moratoria cesantias anualizadas — Docente.

Ahora bien, es importante que el Despacho tenga en cuenta que, al no estar garantizados
los recursos de las cesantias en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
los docentes no tienen garantia de la prestacion. En ese orden de ideas, es menester sefialar
que el eje central del presente recurso de amparo consiste justamente en esa vulneracion
que existe en contra de los docentes, pues al no poder disponer del auxilio de cesantias, se
esta transgrediendo el derecho fundamental de la seguridad social, y es que esta prestacion
social es una modalidad de proteccién del trabajador cesante y su familia, de conformidad

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARYADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 » TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQU[RA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -

317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115 « Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 » SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" « Cel: 317 621 8002 «
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.




14

LOPEZ QUINTERO

ABOGADOS & ASOCIADOS

Honestidad y Eficiencia

con los articulos 42 y 48 de la Constitucion Nacional. A su turno, la Ley 50 de 1990, que
regula el auxilio de cesantias para los trabajadores del sector privado, dispone que existen
tres mecanismos de liquidacion diferentes, asi: EI primero de ellos consiste en el sistema
tradicional reglado por los articulos 249 y siguientes del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
aplicable a todos los trabajadores vinculados por contrato laboral antes del 1° de enero de
1991; el segundo de ellos, el sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e inversion
a través de los fondos de cesantias creados por la Ley, aplicable para los trabajadores
vinculados por contrato laboral a partir del 1° de enero de 1991 y aquellos que se vinculen
al nuevo sistema; y en tercer lugar, el sistema de salario integral el cual se aplica a todos
aquellos trabajadores nuevos y antiguos que devenguen mas de 10 SMLMSV vy quienes
pacten con su empleador el pago de un salario integral que contenga ademés de la
retribucion ordinaria de servicios, el pago periodico de otros factores salariales y
prestacionales, incluida por supuesto la cesantia.

De otro lado, es dable concluir que el auxilio de cesantias es una proteccién que no solo
beneficia al trabajador, sino también a su nucleo familiar, pues se configura como una
ayuda econdmica para suplir conceptos tales como educacion superior y vivienda, y que
el trabajador tenga un respaldo que no comprometa los recursos necesarios para su minimo
vital.

En otras palabras, y de acuerdo a la Sentencia SU 098 de 2018, en virtud del principio de
igualdad, in dubio pro operario y de conformidad con la Ley 244 de 1995 adicionada por
la Ley 1071 de 2006 no se debe excluir al sector oficial docente de la aplicacion de la Ley
50 de 1990, pues al tener los mismos caracter de servidores publicos, son beneficiarios de
la sancidén moratoria prevista en dichas disposiciones a modo de correctivo, represivo e
inclusive preventivo para garantizar el pago oportuno de la prestacion social. Es por ello,
que el presente asunto tiene relevancia constitucional, por cuanto al no tener los docentes
la garantia de la prestacion claramente vulnera el derecho fundamental a la seguridad
social, luego entonces, se evidencia una clara vulneracion de indole constitucional. Es
decir, que la unica forma de garantizar el auxilio de cesantias es con la respectiva
consignacion efectiva.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha analizado la importancia de las cesantias en la
vida laboral del trabajador, tal y como se especifico en la Sentencia C-432 de 2020, en
donde sefialo:

“39. Como se acaba de indicar, el auxilio de cesantia es una prestacion
patronal comdn que, en principio, corresponde a todos los trabajadores. A
diferencia de las denominadas prestaciones especiales, que solo se dan en vista
de ciertas circunstancias, como la solvencia financiera del empleador o el
riesgo creado, las prestaciones comunes tienen un alcance méas amplio, razén
por la cual en esta materia operan unas reglas generales, como la de que los
empleadores estan obligados a su pago.

40. El pago de las prestaciones comunes, segun el caso, puede hacerse en
dinero, en especie o en beneficios. Estas prestaciones buscan cubrir el riesgo
comin que tiene el trabajador con ocasion de su relacion laboral de
dependencia y las contingencias que pueden afectar su vida y la de su familia.
Por ello, el que una prestacion comin no se pague implica, de manera
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necesaria, que un riesgo no sera cubierto, de lo cual se sigue que al trabajador
le corresponderd afrontarlo por si mismo llevando con ello, al incumplimiento
de las obligaciones del contrato laboral por parte del trabajador.

41. En el caso del auxilio de cesantia el riesgo que se cubre es el de la pérdida
del trabajo, cuyo impacto en la vida del trabajador y su familia puede ser muy
significativo, dado que su subsistencia suele depender de los ingresos que
obtiene a modo de remuneracién por dicho trabajo, la cual deja de existir
cuando este se pierde. Asi, pues, el que no se pague el auxilio de cesantia, ya
sea en la liquidaciéon del contrato o por medio de su consignacion en el
respectivo fondo de cesantias, segun el caso, significa para el trabajador, que
él deberda hacer frente a la situacion generada por la pérdida de su empleo por
si mismo, sin tener ningun apoyo derivado de su relacion laboral.

42. Las prestaciones patronales comunes y, entre ellas, el auxilio de cesantia,
se diferencian del salario, en tanto no constituyen una remuneracion directa
por los servicios prestados, y de las indemnizaciones, en tanto no buscan
resarcir los perjuicios causados por el empleador. El auxilio de cesantia, como
ya se ha dicho, es un respaldo econémico para asegurar la calidad de vida del
trabajador y su familia, cuando dicho trabajador deja de serlo, por haber
perdido su empleo. Las cesantias son una fuente de ahorro para el trabajador
y su familia; este ahorro puede ser usado para hacer frente a la situacion de
haberse terminado la relacion laboral o para satisfacer requerimientos en
vivienda y educacién.

43. En varias oportunidades la Sala se ha referido al auxilio de cesantia. Entre
ellas, merece la pena destacar las Sentencias C-051 de 1995, C-710 de 1996,
C-823 de 2006, C-310 de 2007. Ademas, de esta materia también ha sido
analizada por las Salas de Revision en Tutela, entre otras, en las Sentencias T-
260 de 1994 y T-661 de 1997.

44. En la Sentencia C-051 de 1995, con ocasion de una demanda presentada
por el ciudadano Defensor del Pueblo contra una norma contenida en el
articulo 338 del CST, conforme a la cual para efectos de las prestaciones
sociales a que estan obligados los patronos, el Gobierno puede clasificarlos y
sefialar la proporcion o cuantia de las prestaciones a su cargo, se hacen tres
analisis relevantes.

45. El primer analisis es el relativo a la igualdad de los trabajadores, que debe
ser real y efectiva, y que en el contexto laboral se concreta en la maxima de a

(l

trabajo igual, salario igual. Este analisis concluye con la siguiente regla: “/a
Constitucidn no autoriza el que la condicién o las circunstancias particulares
del patrono se conviertan en factores de tratos desiguales, en perjuicio de los
trabajadores”.

46. El segundo anélisis se dedica al derecho al trabajo en condiciones dignas
y justas, para destacar que este derecho tiene la especial proteccion del estado,
lo que se concreta en la garantia de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion. Al referirse a las condiciones dignas y justas,

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARYADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 » TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" « Cel: 317 621 8002 «
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.




16

LOPEZ QUINTERO

ABOGADOS & ASOCIADOS

Honestidad y Eficiencia

ademas de destacar que ellas se derivan de la dignidad propia del ser humano,
se plantea la siguiente cuestion: Viniendo al tema de la justicia, ¢seran, acaso,
justas las condiciones desfavorables de un trabajo, basadas solamente en
factores propios de patrono y ajenos al trabajador y a la labor que realiza?
Entre dos trabajadores que ejecuten el mismo trabajo, uno de los cuales sirve
a uno de los patronos a que se refiere el articulo 338 y el otro a un patrono
sometido al régimen general, ¢como aceptar que son justas las condiciones
desfavorables del primero?”. La respuesta a esta pregunta, planteada como
conclusion del analisis, es negativa, pues se desconoce los articulos 25 y 53 de
la Constitucion.

47. El tercer andlisis se centra en el trato méas beneficioso que la ley da a los
patronos, cuando ellos ejecutan actividades sin animo de lucro. Este estimulo,
se considera viable dentro de la Constitucidn, pues atiende a fines que pueden
considerarse justos y constitucionalmente admisibles. Sin embargo, ademas de
la finalidad perseguida, en este caso se considera relevante establecer quién
paga el estimulo, pues si es toda la comunidad, ello resulta admisible, dado
que dichas actividades se encaminan al servicio de intereses generales. Pero
si quién lo paga no es toda la comunidad, sino ciertos trabajadores, las cosas
son diferentes. De hecho, ante esta circunstancia, el analisis concluye, a modo
de regla, lo siguiente: “Lo que no tiene justificacion a la luz de la Constitucion,
es conceder ventajas a algunos patronos en desmedro de ciertos trabajadores.
Estos no tienen por qué pagar los favores que el Estado otorgue a sus patronos.
Pues, se repite, la retribucion que el trabajador reciba, debe corresponder a
sus aptitudes y a la labor que desempeifia”.

Bajo esta misma linea, la Sentencia C-171 de 2020 de la Corte Constitucional indico lo
siguiente respecto de la proteccién al desempleo y el auxilio de cesantias:

52. Como se expuso anteriormente, la importancia del trabajo en la superacion
de las desigualdades, a traves del desarrollo de actividades que les permitan a
los trabajadores un sustento econémico, fue reconocida al ser incluido como
un principio en la Constitucion Politica. También se indico que el derecho al
trabajo impone al Estado el deber de garantizar que todas las personas puedan
acceder a un empleo libremente elegido, sin que ello implique que se les
asegure un puesto de trabajo. En consecuencia, mientras se avanza en la
consecucion del pleno empleo, surge la necesidad de brindar proteccion a la
poblacion desempleada, en este sentido, debe entenderse que “del derecho al
trabajo objetivamente no puede desligarse de la realidad del desempleo, lo
cual lleva a una intervencién del Estado, de acuerdo a lo sefialado en el

b

articulo 334 de la Constitucion”.

53. Como consecuencia del principio de dignidad humana, y de la politica
social y econdmica justa perseguida por el Estado social de derecho, todas las
personas tienen derecho a condiciones minimas para subsistir, entendidas
como minimo vital, y sirve como fundamento del subsidio al desempleo para
aquellas personas que no logran ingresar al mercado de trabajo.
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54. En la actualidad, Colombia cuenta con un mecanismo de proteccion al
cesante, que contempla una serie de beneficios y subsidios para la poblacion
que habiendo estado afiliada al sistema del subsidio familiar pierde el empleo.
Sin embargo, se debe reconocer que con anterioridad a su creacion, la
legislacion laboral ya contaba con una prestacion social a cargo del
empleador, cuyo propdsito es que los cesantes cuenten con unos recursos que
les permitan asegurar la subsistencia durante el periodo de desempleo,
denominada “auxilio de cesantias”, contenida en el articulo 249 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

55. Frente a este auxilio, es preciso indicar que si bien al ser creado tenia
caracter indemnizatorio, mediante la modificacion introducida con la Ley 65
de 1946, se convirtio en una prestacion social. Asi mismo con posterioridad,
permitié a los trabajadores adquirir vivienda o remodelarla, y sufragar los
costos de su educacion y la de su familia, a traves de los retiros parciales.

56. En relacion con el fundamento normativo superior, esta Corporacién ha
sefialado que el mismo se encuentra soportado en los articulos 42 y 48 de la
Constitucion Politica y que se trata de una ‘‘figura juridica que responde a una
clara orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, estableciendose un mecanismo que busca, 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 sus necesidades de
capacitacion y vivienda”. (Negrillas fuera del texto original).

57. La Corte ha reconocido que el auxilio de cesantias es una de las
prestaciones sociales mas importantes para los trabajadores y sus familias,
puesto que constituye un respaldo econdmico para que sus titulares accedan a
bienes y servicios indispensables para el mejoramiento de su calidad de vida.
Particularmente, en la sentencia C-823 de 2006, luego de resefiar el paso de
indemnizacion a prestacion social, senialo que ‘“se erige en una de las
prestaciones mas importantes para los trabajadores y su nucleo familiar, y en
uno de los fundamentos mas relevantes del bienestar de los mismos, en cuanto
se considera el respaldo econdmico de sus titulares para el acceso a bienes y
servicios indispensables para el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion asalariada’.

58. En conclusion, de conformidad con lo establecido por esta Corporacion y
los instrumentos internacionales, el auxilio de cesantias es una prestacion de
la seguridad social, que al mismo tiempo responde a un beneficio minimo
establecido en la normatividad laboral, el cual, en atencion al articulo 53
constitucional, adquiere la condicion de irrenunciable”.

Asi entonces, es claro que para la Corte Constitucional a lo largo de los afios, la
jurisprudencia ha sido pacifica en el sentido de indicar que el auxilio de cesantias es una
obligacion a cargo del empleador y a favor del trabajador y que en principio, fue creada
con la finalidad de proteger al trabajador en dado caso de pérdida del empleo; ahora, su
funcion consiste una figura juridica que responde a una clara orientacion social en el
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desarrollo de las relaciones entre trabajador y empleador, es decir, que debe ser vista como
un mecanismo que busca en primer lugar, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas
que deben afrontar los asalariados ante el cese de su actividad, y en segundo lugar, cubrir
sus necesidades de capacitacion y vivienda. Es decir, que el derecho a las cesantias, lo
obtiene todo trabajador por el simple hechos de su vinculacion laboral, asi como también
participa de las notas distintivas de las demas prestaciones sociales, es decir, que su
cantidad sea proporcionada al tiempo de servicio prestado y que sean oportunamente
consignadas — transferidas al FOMAG situacion que claramente no ocurrié en el
presente caso, siendo un asunto que tiene entonces relevancia constitucional.

Ahora, descendiendo al caso en concreto, es aplicable el régimen anualizado de cesantias
para los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es decir que, se debera afiliar y
realizar el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la consignacion es la Gnica
manera de garantizar el acceso a la prestacion, pues tal sistema solo puede ser equitativo
si los trabajadores pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer del
auxilio de cesantias en cualquiera de los eventos en que se permite su utilizacion, es decir,
ante el desempleo, financiar educacion superior, y adquisicion, construccion, mejora o
liberacion de vivienda.

Corolario a lo anterior, una interpretacion restrictiva de la aplicacion de la sancion
moratoria incurriria en un trato desigual de los docentes frente a otros servidores publicos
gue gozan de la sancion como garantia del auxilio de cesantias, y tal distincion entre unos
y otros, viola el derecho a la igualdad, pues los docentes del sefior oficial tendrian un
derecho limitado por tener una categoria especifica dentro de los trabajadores del Estado,
siendo inconcebible negar el acceso a la aplicacion favorable deprecada, lo que
evidentemente conlleva una relevancia constitucional para que el presente asunto sea
estudiado en sede de tutela.

En virtud de ello, se manifiesta que los docentes se encuentran en la categoria de
empleados publicos, razon por la cual, no es admisible la distincion con los demas
servidores publicos a que sus prestaciones sociales sean canceladas en tiempo, como lo
es, el auxilio de cesantias, asi, una interpretacion contraria, conllevaria una restriccion en
la posibilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantias y, a su
vez, de las protecciones ya mencionadas que se derivan de esa prestacion, lo que conlleva
una connotacion de relevancia constitucional, ya que se esta vulnerando el derecho a la
igualdad de los docentes, respecto de otros servidores publicos.

De otro lado, es necesario indicar que en efecto por regla general no procede la accién de
tutela contra providencias judiciales; sin embargo, esta accion constitucional procede
excepcionalmente de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, pues este
postulado constitucional establecié que mediante dicho instrumento podra reclamarse la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando resulten
amenazados o vulnerados por cualquier autoridad publica. Asi las cosas, si bien, el recurso
de amparo no procede contra providencias judiciales, excepcionalmente procede de
acuerdo a los lineamientos expuestos en la Sentencia C-590 del 2005, los cuales son: i)
Cuando el asunto tenga relevancia constitucional, ii) Cuando el interesado haya agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios ante de acudir al juez de tutela, iii) Cuando la
peticion cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad
y proporcionalidad, iv) En caso de tratarse de una irregularidad procesal, cuando esta
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tenga incidencia directa en la decision que resulta lesiva de los derechos fundamentales,
v) Cuando el accionante identifique, de formarazonable, los yerros de la autoridad judicial
que general la violacidn y que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial, en
caso de haber sido posible y vi) Cuando el fallo impugnado no sea de tutela.

Ahora, en la citada sentencia de constitucionalidad se precisé en que una vez se encuentren
cumplidos los requisitos genéricos también debera acreditarse algun defecto organico,
sustantivo, procedimental factico o un error inducido, o bien, demostrar que la decisién
no ostenta motivacién, o que se ha desconocido un precedente constitucional y/o una
violacion directa a la Constitucion, asi pues teniendo en cuenta, lo anterior, se observa que
en el presente asunto, en primer lugar, si se cumplieron los requisitos para la procedencia
de la accién de tutela, asi como también se configuré una violacién directa de la
Constitucion por la no aplicacidn del principio de favorabilidad, siendo este un aspecto de
relevancia constitucional, como claramente fue expuesto desde la presentacion de la
accion de tutela, pero que los despachos tutelados y la entidad publica, someramente se
refieren sabe que si se refieren con profundidad al estudio del tema, la decision adoptada
hubiese sido la contraria, a la que fue adoptada en la providencia que hoy se tutela.

De otro lado, el problema juridico dentro del asunto de marras, es de indole constitucional,
por cuanto la sancion moratoria conlleva el pago o consignacion oportuna del auxilio de
cesantias, que necesariamente tiene un alcance al derecho fundamental a la seguridad
social.

Luego entonces, el asunto si tiene relevancia constitucional, por cuanto dentro del escrito
de la accion de tutela se plasm6 de manera contundente los motivos por los cuales se
pretende la proteccion inmediata del derecho fundamental al debido proceso, asimismo,
se evidencia una violacion directa a la Constitucion por la omisién a la aplicacion del
principio de favorabilidad, asi como también, al final del ejercicio este estudio desemboca
en el derecho fundamental a la seguridad social. En segundo lugar, se agotaron todos los
medios de defensa ordinarios y extraordinarios que se tenian al alcance, pues se
controvirtié la presente situacion no solo en sede de la actuacion administrativa, sino
también en la judicial, interponiendo todos los recursos que legalmente procedian. En
tercer lugar, en cuanto al requisito de inmediatez, el mismo se encuentra acreditado, pues
basta con observar la fecha del fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal
Administrativo del Huila y la fecha de radicacion de la presente accion de tutela, siendo
un término razonable para solicitar mediante la presente accidén constitucional la
proteccion de los derechos fundamentales. En cuarto lugar, se justifica de manera
razonable los hechos que consideraron violatorios de los derechos fundamentales de mi
poderdante, pues al analizar el escrito de accion de tutela es notorio que si se realiz6 este
ejercicio, pues se analizaron los argumentos que propenden evidenciar una violacion
directa a la Constitucién en que incurrieron los fallos objetos de estudio, es decir, la falta
de reconocimiento de la sancion moratoria reglada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
por la no consignacion del auxilio de cesantias en el respectivo fondo, teniendo como
argumento la configuracion de los defectos sustantivos que tiene directa relacion con la
violacion directa de la Constitucion, ya que la solicitud de aplicacion de la Ley 50 de 1990
encuentra su sustento en el desconocimiento del principio de favorabilidad, y de igual
forma se analizaron los motivos por los cuales en el presente asunto se vulneré el derecho
fundamental al debido proceso, TODO EN CONSONANCIA, con la abundante
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jurisprudencia que en el caso especifico de los docentes de manera reiterada se ha
expresado.

Inclusive entre el tramite de la expedicion de la sentencia tutelada y la fecha de
presentacion del presente escrito, el Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo de
Boyaca®?, se pronuncid en ese sentido expresando que era obligatoria la incorporacion o
afiliacion de la demandante al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
desde el momento de la vinculacion como docente, pues es una obligacion de origen legal
y reiterd la posicion que la forma correcta de reconocer esta prestacion es como cesantias
anualizadas, es decir, que no solo se debe tener en cuenta todo el recuento jurisprudencial
sefialado en el escrito de la presente accion de tutela, sino que también se debe tener en
cuenta que actualmente se siguen profiriendo providencias en donde se evidencia que se
deben reconocer las cesantias de manera anualizada y bajo los lineamientos del articulo
99 de la Ley 50 de 1990.

En quinto lugar, el presente asunto no versa sobre una irregularidad procesal, asi como
tampoco se radico esta accidn de tutela contra una sentencia de esa misma indole.

Lo anterior, también permite evidenciar que en efecto si existen en el presente asunto
configuradas las causales genéricas y especificas de procedibilidad que conlleva
necesariamente la procedencia de la accion de tutela, por cuanto como ya se analizo con
suficiencia, el amparo constitucional no procede contra providencias judiciales, sino en
casos excepcionales, como en el presente asunto, pues se evidencia que ostenta relevancia
constitucional, puesto que se debaten derechos fundamentales como lo es el debido
proceso, la seguridad social, y a su turno se denota una inaplicacion del principio de
favorabilidad en el fallo objeto del presente analisis; a su vez se cumplieron con todos los
medios de defensa ordinarios y extraordinarios que se tenian al alcance; se cumplio de
igual forma con el requisito de inmediatez; se justifica en el presente libelo de la accién
de tutela los hechos que consideraron violatorios de los derechos fundamentales de mi
poderdante con suficiencia, asi como también el caso no versa sobre una irregularidad
procesal, y no es una tutela contra tutela.

Luego entonces, como se ha venido esbozando en el presente escrito, el problema juridico
se remonta a la omisién en el pago en tiempo y forma de la cesantias a los docentes,
entendiendose este concepto como una prestacion social que desemboca finalmente en la
vulneracién al derecho fundamental de seguridad social, es més, de esta forma también lo
abordo la Corte Constitucional en Sentencia SU-098 de 2018, pues indico que la
consignacion es la manera de garantizar el acceso efectivo al auxilio de cesantias, pues
considerd que este sistema solo puede ser equitativo si las personas, en este caso los
docentes pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer de la
prestacion en cualquier de los eventos en que se permite su retiro, es decir, desempleo,
educacion propia o del nucleo familiar en los términos previstos en la Ley o para
adquisicion, mejora o liberacion de vivienda.

Asi pues, toda vez que el presente asunto se origina en la aplicacion del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 cuando el empleador no consigna el auxilio de cesantias antes del 15 de
febrero de cada anualidad, a la cual tiene derecho los servidores publicos, teniendo los

901 Sentencia del 24 de enero de 2023 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacé, Sala de Decisién Virtual No. 4, M.P. José Ascencién Fernéndez
Osorio.
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docentes oficiales tal calidad, se evidencia que la sentencia de segunda instancia proferida
por el Tribunal Administrativo del Huila vulnero el principio de favorabilidad, pues indicé
erroneamente que este principio se da cuando existe duda en torno a la normatividad
aplicable o existen interpretaciones distintas sobre la regulacidn de un derecho, indicando
que supuestamente el escenario no se configuraba en tanto “no puede hacerse un juicio
de comparacidn entre la situacion juridica de la hoy demandante y los docentes a los
cuales se les ha reconocido la sancion deprecada, quienes si se encontraban en una
situacion desprovista de regulacion al no estar afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio y en tanto el ente territorial al cual estaban adscrito no hizo
oportunamente el reconocimiento de sus cesantias”, pasando por alto la Sentencia SU 098
de 2018, que sefiald:

“Por ello, en este caso es necesario que la Corte evalUe la posible violacion directa
de la Constitucién, debido a que la interpretacion por la que optaron los jueces,
implica el desconocimiento del articulo 53 de la Carta Politica.

Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantias minimas
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre
estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la aplicacion de las normas
juridicas laborales o en la interpretacion de éstas, lo cual supone que el funcionario
publico debera optar por dar aplicacion a la situacion mas favorable para el
trabajador cuando exista un conflicto de normas juridicas o dudas en la
interpretacion de una determinada norma juridica.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que el hecho de que
los docentes se encuentren amparados por un régimen especial, no implica el
desconocimiento de su calidad de trabajadores del Estado, y menos aun si se trata
de la aplicacion de una norma de caracter laboral que comporta un beneficio, caso
en el cual prevalece la interpretacién que reporte el mayor beneficio para el
empleado, pues ésta sera la que se ajuste a los postulados del articulo 53 de la
Carta Politica.

64. En el caso objeto de estudio se evidencia que existe una postura méas favorable
respecto de los derechos laborales de los docentes oficiales, esto es, aquella que
reconoce que este grupo de trabajadores del Estado tiene derecho a la sancién por
mora en el pago del auxilio de cesantia.

A pesar de que los jueces adoptaron una postura razonable y se encuentra
justificada desde el punto de vista legal, este entendimiento excluyd otra posible
interpretacion de la normativa general que consagra la sancién moratoria por la
no consignacion de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° de
articulo 99 de la Ley 50 de 1990

Ahora bien, con respecto al cumplimiento de los requisitos especificos, es menester
sefialar que mediante Sentencia SU 332 de 2019 expedida por la Corte Constitucional no
solo fijo los requisitos generales para la procedencia de la accion de tutela contra
providencia judicial, sino que también establecié unos requisitos especificos que para el
presente asunto si se cumplen, tal y como puede observarse:
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3.1. Defecto sustantivo:

Esta causal especifica de procedibilidad fue desarrollada mediante la Sentencia SU 195
de 2012 y se presenta cuando la autoridad judicial deja de aplicar la norma adecuada o
interpreta las normas de tal manera que contraria la razonabilidad juridica, por ello, para
que se configure dicho defecto deben darse los siguientes supuestos:

e EIl fundamento de la decisién judicial es una norma que no es aplicable al caso
concreto, ya sea por impertinente, porque ha sido derogada, es inexistente,
inexequible o se le reconocen efectos distintos a los otorgados por el legislador.

e Cuando no se realiza una interpretacion razonable de la horma.

e Cuando se aparta del alcance de la norma definido en sentencias con efectos erga
omnes.

e La disposicion aplica da contraria la Constitucion o es regresiva.

e Cuando el ordenamiento otorga un poder al juez y este lo usa para fines no previstos
en la Ley.

e Cuando la decision se cimenta en una interpretacion no sistematica de la norma.

e Cuando se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial
sustentd o justifico de manera insuficiente su fallo

En consecuencia, la procedencia del recurso de amparo cuando se acredite la existencia
de un defecto sustantivo, en cualquiera de los supuestos que se han expuesto con
antelacion.

3.2. Violacion directa a la Constitucion

Este requisito especifico se encuentra regulado a traves del articulo 4 Superior, segun el
cual en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra disposicion
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales con el consecuente
reconocimiento de la supremacia de la Corte Constitucional y de su valor normativo.

Asi las cosas, en diversos pronunciamientos se ha indicado que este requisito especifico
se da en los siguientes eventos: i) en la solucion del caso en concreto se deja de interpretar
y aplicar una disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional, ii) cuando
se trata de la violacién evidente a un derecho fundamental de aplicacién inmediata, iii)
cuando los jueces a través de sus sentencias vulneran derechos fundamentales, por cuanto
no tienen en cuenta el principio de interpretacion conforme a la Constitucion y iv) si el
juez encuentra, deduce o se le interpela sobre una norma incompatible con la Constitucion
y no aplica las disposiciones dispuestas en la Constitucion con preferencia a las legales,
es decir, excepcioén de inconstitucionalidad.

En consecuencia, es claro que en virtud del valor normativo superior de los preceptos
constitucionales, los jueces deben aplicar las disposiciones consagradas en la Constitucién
y su desarrollo jurisprudencial en todo momento, incluso si el problema juridico del caso
parece ser Unicamente de indole legal, pues de no hacerlo de acuerdo a la norma de normas
o0 de lanorma que mas se ajuste a los principios o derechos amparados en la Constitucion,
se configura una causal del procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial.
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Ahora, teniendo en cuenta el presente caso y la naturaleza del mismo, es decir, la
interpretacion y aplicacion de normas relacionadas con el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la consignacion tardia de cesantias a los docentes, y con base en la
jurisprudencia constitucional, es dable concluir que i) el pago oportuno de las cesantias es
una garantia de todos los trabajadores que es protegida por la Constitucion, ii) los docentes
oficiales son empleados publicos, teniendo en cuenta las funciones que desarrollan, el
régimen de carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacion mediante
nombramiento y por lo tanto tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por consignacion tardia de las cesantias.

En razon a lo anterior, es dable afirmar que el fallo objeto de la presente accién de tutela
aplicé una postura restrictiva del Consejo de Estado, por lo cual se configurd el
desconocimiento del articulo 53 de la Constitucion Nacional, en donde se resalta la
aplicacion de la situacion mas favorable al trabajador y en que caso de duda en la
interpretacion de las fuentes formales del derecho. Al respecto, existen dos principios
hermenéuticos desarrollados por la Corte Constitucional, asi: i) favorabilidad en sentido
estricto y ii) in dubio pro operario o también denominado como favorabilidad en sentido
amplio; luego entonces, derivado de la prohibicion de menoscabo de los derechos de los
trabajadores se desprende la salvaguarda de las expectativas legitimas mediante la
aplicacion del criterio de la condicion maés beneficiosa al trabajador o beneficiario de la
seguridad social.

Es decir que, se hace necesario que se analice la violacion directa de la Constitucion,
debido a la interpretacion que realizaron los jueces de instancia, pues genero el
desconocimiento del articulo 53 Superior, el cual establecio derechos y garantias minimas
a favor de los trabajadores que no se pueden desconocer, dentro de los que se encuentra
el principio de favorabilidad ya sea en la aplicacion de normas juridicas o en la
interpretacion de las mismas, y en tal sentido, el operador judicial debera aplicar la
situacion mas favorable para el trabajador. En este orden de ideas, se evidencia que han
existido otros caso en los cuales, la Corte Constitucional aplico el régimen general a
personas que estan amparadas bajo un régimen especial, sin que conlleve tal situacion al
desconocimiento del principio de inescindibilidad, como por ejemplo ha sido el caso de
la aplicacion de la norma sobre el reconocimiento y pago de la sancion moratoria de
cesantias a los servidores publicos por el pago tardio de las mismas, a los docentes del
sector oficial (Sentencias C-741 de 2012, C-486 de 2016, SU 336 de 2017 y SU 098 de
2018).

En conclusion, es claro que la jurisprudencia ha admitido la procedencia excepcional de
la accion de tutela contra providencias judiciales, cuando éstas son el resultado de una
actuacion arbitraria o caprichosa del funcionario judicial constitutiva de una via de hecho,
a su vez se evidencia que en el presente asunto se cumplieron los requisitos expuestos en
la Sentencia C-590 de 2005 pues: i) el presente asunto tiene relevancia constitucional, ii)
se agotaron los recursos ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela, iii)
se cumple con el requisito de inmediatez, iv) se identificé de manera razonable los yerros
de la autoridad judicial que generaron la violacion, por lo que se configuraron los
presupuestos genericos y especificos para su procedencia, maxime cuando de verdad la
postura establecida en el fallo del Tribunal Administrativo del Huila no es la que el
méaximo dérgano de cierre viene expresando en la materia que hoy se debate y se necesita
la proteccion de los derechos fundamentales conculcados. De tal suerte que en el presente
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asunto si procede la accion de tutela por cuanto los minimos de representados fueron
violentados, los derechos fundamentales de cualquier servidor publico.

V. CUMPLIMIENTO DE LAS TRES FINALIDADES DE LA PRESENTE
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL

Al respecto, se evidencia que por parte de su Honorable Despacho se enuncia la Sentencia
SU-128 de 2021 proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional, en la cual se
establecié que por regla general el recurso de amparo no procede contra decisiones
judiciales; no obstante, existen ciertos criterios de procedencia tales como son vias de
hecho judicial o actuaciones arbitrarias imputables al funcionario judicial que
desconozcan o amenacen derechos fundamentales. Frente a ese particular, la Corte
Constitucional ha desarrollado doctrina en lo atinente a las vias de hecho judicial, que
abrio paso a cuestionar mediante el mecanismo de la accion de tutela los pronunciamientos
de los jueces que fueran ostensiblemente arbitrarios, caprichosos y contrarios a la
Constitucion, por ello la Sentencia en mencion adujo:

“cuando pueda establecerse claramente que la actuacion del juzgador es
violatoria de derechos fundamentales, sin que sea factible entender que la
tutela, en si misma, constituye un juicio de correccién de los asuntos ya
definidos por la autoridad competente”.

A su turno, reitero los requisitos que debe tener toda accidn de tutela contra providencia
judicial para que sea procedente, asi:

En primer lugar, que la cuestion que se discuta tenga una evidente relevancia
constitucional, ya que al juez constitucional no le es dable estudiar cuestiones que no
tienen una clara y marcada importancia constitucional, so pena de involucrarse en asuntos
que corresponderia decantar en otras jurisdicciones. Es decir que, el juez de tutela debera
indicar con toda claridad y de forma expresa por queé la cuestion que entraria a resolver es
de manera genuina una cuestion de relevancia constitucional, que en todo caso afecte los
derechos fundamentales de las partes involucradas en el recurso de amparo y en general
los requisitos de caracter general y especifico enunciados en la Sentencia C-590 de 2005.

Posteriormente, en la misma providencia se enfatiza el estudio respecto del requisito de
relevancia constitucional dentro de la accion de tutela contra providencia judicial,
manifestando en primera medida que para el Maximo Organo la tutela contra providencias
judiciales puede ser considerado como un juicio de validez mas no como un juicio de
correccion del fallo objeto del amparo, pues con ello, se evita que este mecanismo sea
usado como instancia adicional para discutir asuntos de indole probatorio o por ejemplo
interpretacion de la Ley que dieron origen a la controversia judicial, ya que durante el
proceso, las partes disponen de recurso judiciales ordinarios y extraordinarios
debidamente legislados, para controvertir todas aquellas decisiones judiciales que
consideren arbitrarias o incompatibles con sus derechos. Ahora, luego de interponer todos
aquellos recursos persiste una clara arbitrariedad judicial, ahi si se encuentra habilitad la
tutela contra providencias judiciales. Es por ello que, analizando el presente asunto, la
consideracidn de este acapite se ajusta a los presupuestos de esta accion constitucional, ya
que, en efecto a lo largo del proceso judicial, por parte del suscrito se incoaron todos y
cada uno de los recursos ordinarios aplicables en la materia; no obstante, al seguir siendo
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ostensible la arbitrariedad judicial, en el sentido de que los juzgadores de manera
caprichosa no dieran aplicacion al articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes del
sector oficial en su calidad de servidores pablicos, maxime cuando dicha decision no solo
vulneré el derecho fundamental a la igualdad de mi presentada, sino también el derecho a
la seguridad social, por cuanto como se indica en el acépite posterior, el hecho de no
reconocer las cesantias anualizadas y debidamente consignadas al FOMAG, se relaciona
con la transgresion de los derechos fundamentales de mi mandate; razon por la cual, se
encontraba habilitada la tutela contra providencias judiciales.

Corolario a lo anterior, la Sentencia en mencién indica las tres finalidades de la relevancia
constitucional, asi: “(i) preservar la competencia y la independencia de los jueces de las
jurisdicciones diferentes a la constitucional y, por tanto, evitar que la accién de tutela se
utilice para discutir asuntos de mera legalidad; (ii) restringir el ejercicio de la accion de
tutela a cuestiones de relevancia constitucional que afecten los derechos fundamentales
y, finalmente, (iii) impedir que la accién de tutela se convierta en una instancia o recurso
adicional para controvertir las decisiones de los jueces”.

Teniendo en cuenta lo sefialado en precedencia, en el fallo mencionado se declard
improcedente la accion de tutela, por cuanto se vislumbrd que la parte accionante
pretendia reabrir mediante accion de tutela un debate meramente legal, de caracter privado
y con efectos estrictamente economicos, que por demas, NO puede ser de referencia para
el presente asunto, en tanto para este caso se evidencia una flagrante vulneracion a la
igualdad de los docentes oficiales respecto de otros servidores publicos y en segunda
medida, por cuanto no consignar en tiempo y forma las cesantias anualizadas de los
docentes y que no se consigne efectivamente al FOMAG constituye una vulneracion al
derecho a la seguridad social, por la naturaleza que tiene el auxilio de cesantias, que en
ningun caso puede ser equiparable al asunto expuesto en la Sentencia SU 128 de 2021.

Ahora bien, se entrard a analizar las tres finalidades de la relevancia constitucional
expuestas en la Sentencia en mencion de cara con el supuesto factico y juridico del
presente mecanismo de amparo, en aras de demostrar que si se cumplen las finalidades
expuestas en la referida sentencia y por ende es viable que se acceda a las pretensiones
incoadas en el presente libelo de la accion de tutela, asi:

En primer lugar, en el fallo resefiado se indica que la controversia debe versar sobre un
asunto constitucional y no meramente legal y/o econémico, indicé a su vez que las
discusiones de orden legales o aquellas relativas exclusivamente a un derecho econémico
deben ser resueltas mediante mecanismos ordinarios dispuestos para tal efecto, por cuanto
el juez de tutela no puede entrar a debatir asuntos netamente de orden legal

reglamentario que han de ser definidos por las jurisdicciones correspondientes; luego
entonces, en el presente asunto no se debate un asunto de mera legalidad, ya que la
presente involucra multiples aspectos de relevancia constitucional, como los siguientes: i)
ausencia de garantia de igualdad en el trato juridico, ii) principios de seguridad juridica y
confianza legitima respecto de la existencia de varias posturas de la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado en lo atinente a la aplicacion de la sancion moratoria por pago
tardio de las cesantias a los docentes, iii) la transgresion al derecho a la seguridad social
de los miembros del Magisterio, iv) el principio de favorabilidad en la aplicacion de
normas y precedentes en materia de prestaciones sociales de servidores publicos y
docentes, que Usted Consejero ha reiterado en sus pronunciamientos respecto de esta
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materia y que se sigue vulnerando al negar el amparo en el fallo de tutela de primera
instancia; lo anterior entonces permite concluir que son cuestiones que revisten una
indiscutible importancia constitucional, ya que el derecho a la igualdad y seguridad social
es lo que se evidencia que se transgrede en el presente asunto, de alli que se derive una
sancion moratoria porque no se cumple con la modalidad de pago de cesantias anualizadas
a los docentes, es un aspecto netamente circunstancial.

En segundo lugar, se debe tener de presente que el caso debe involucrar necesariamente
un debate juridico que gire en torno al contenido, alcance y goce de algin derecho
fundamental; circunstancia que también se encuentra acreditada en el asunto de marras,
por cuanto como se indicd en precedencia dentro del presente asunto se debaten asuntos
de relevancia constitucional y se ven conculcados los derechos fundamentales del
accionante, maxime cuando en el presente asunto se evidencia una violacién directa a la
Constitucion, pues se evidencia una aplicacion restrictiva para resolver el presente asunto,
desconociendo el articulo 53 de la Constitucion Politica, en tanto, no se aplicé el principio
de favorabilidad en el presente asunto y que debia regirse, teniendo entonces una clara
naturaleza constitucional.

Por ultimo vy tercer lugar, que la tutela no sea una instancia o un recurso adicional para
reabrir debates meramente legales; frente a este particular se indica que el presente asunto
se interpuso por la ostensible relevancia constitucional que ostenta y la busqueda de la
proteccion de los derechos fundamentales de mi mandante, es importante, poner de
presente que esta accion constitucional en ningin momento fue interpuesta como una
tercera instancia, sino que solo se circunscribe a buscar la protecciéon de los derechos
fundamentales de los docenes del sector oficial, tales como igualdad, seguridad social y
favorabilidad.

V. LAPRESENTE ACCION DE TUTELA NO PUEDE CONSIDERARSE
COMO UNA TERCERA INSTANCIA

Es importante poner de presente que esta accidn constitucional en ningin momento fue
interpuesta como una tercera instancia, sino que solo se circunscribe a buscar la proteccion
de los derechos fundamentales de los docenes del sector oficial, tales como igualdad,
seguridad social y favorabilidad.

Es decir, que la presente accion de tutela es claro que no es una tercera instancia para
reabrir debates que ya fueron analizados y resueltos por los jueves naturales, ademas
porque en todo caso no es dable que a través de este recurso de amparo se revise el criterio
interpretativo del juez; no obstante, en el presente asunto fue necesario acudir ante este
recurso de amparo, ante la abrupta vulneracion de los derechos fundamentales de mi
mandante a la igualdad, dignidad humana, el principio de favorabilidad y al debido
proceso por desconocimiento del precedente aplicable al caso en particular, porque es
notorio que no al docente del sector oficial no se le aplico la norma que le regia por ser
servidor publico, y es que es aqui donde justamente existe la vulneracion, pues es notoria
la diferencia entre los demaés servidores publicos y los docentes del sector oficial, y aun
mas gravoso entre otros docentes que si les han aplicado la normatividad en que la
consignacion al FOMAG por concepto de cesantias se debe realizar de manera anualizada,
respecto a los que no se les reconocio tal disposicion como en el presente asunto.
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Luego entonces, no se podra entender este recurso de amparo como una tercera instancia
bajo ningun escenario, por cuanto fue interpuesto, Unicamente ante la vulneracion de los
derechos fundamentales del accionante, siendo la accion de tutela el mecanismo Unico e
idoneo para la salvaguarda de los mismos.

VI. ANTECEDENTES JURIDICOS DEL DERECHO QUE LE ASISTE A
MI MANDANTE

Antes de mencionar las razones por las cuales la sentencia expone garrafalmente
defectos facticos en los que nunca debid incurrir la decision que hoy se reprocha en
esta accion constitucional, es preciso indicar comedidamente dos (2) situaciones. La
primera: es que como profesional del derecho, no acostumbro a interponer acciones
de tutela contra las decisiones de los tribunales administrativos, dado que respeto esta
instancia y me he acogido a todos los postulados de las sentencias de unificacion en el
sector docente y he acatado sin soberbia TODAS LAS DECISIONES DE
UNIFICACION PROFERIDAS POR LA SECCION SEGUNDA DEL
HONORABLE CONSEJO DE ESTADO, que son siete (7) en total expedidas
referentes a la actividad litigiosa que tienen los docentes del pais con el MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, de las cuales he participado en su mayoria, por ser el
representante judicial de los docentes en referidos asuntos. La segunda: Es que la
decision por parte del 6rgano colegiado en la jurisdiccion contencioso administrativo
del Departamento del Huila, partio del desconocimiento del derecho desde el afio de
1945, momento en que fue expedida la ley 6 de 1945 para adoptar una decision,
desconociendo toda la legislacion del sector docente oficial de antafio, que
seguramente lo hubiera conllevado a adoptar una decision diferente, como el estudio
que efectuo tanto la Corte Constitucional y la Seccion Segunda de esta Honorable
Corporacion que hoy conoce de esta accion de tutela.

ANTEDENTES HISTORICOS DE LA OBLIGACION DEL MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL DE CONSIGNAR DE MANERA EFECTIVA LAS
CESANTIAS DE LOS DOCENTES VINCULADOS DESPUES DEL 1 DE ENERO
DE 1990 EN EL FOMAG, ANTES DEL 15 DE FEBRERO DE CADA
ANUALIDAD

El sistema de las cesantias de manera general para todos los empleados del estado,
incluyendo los docentes oficiales, fue establecido en el articulo 17 de la Ley 6 de 1945,
determinando un régimen retroactivo de liquidacion para todos los empleados publicos de
Colombia. Este sistema fue modificado del afio de 1968, en la reforma realizada por el
presidente Lleras en el Decreto — Ley 3118 de 1968, con el cual se creo el Fondo Nacional
del Ahorro y junto con él, el sistema anualizado de cesantias para el sector pablico del
orden nacional.

En este momento, se estableci6 para TODOS LOS EMPLEADOS PUBLICOS
VINCULADOS CON LA NACION, incluyendo los docentes nacionales, que el régimen
retroactivo, se acabaria a partir de 1968, pasando la liquidacion de las cesantias de manera
inmediata, ESTUVIERAN VINCULADOS ANTES O SE VINCULARAN CON
POSTERIORIDAD CON LA NACION, a un régimen anualizado en su liquidacion, con
el pago de intereses anuales.
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Se cred entonces, el Fondo Nacional del Ahorro, entidad que debia recibir las
CESANTIAS ANUALIZADAS DE TODAS LAS ENTIDADES PUBLICAS DEL
ORDEN NACIONAL, incluyendo las cesantias de los docentes vinculados al MEN (como
patrono), antes del 15 de febrero de cada anualidad. Con este cambio, y para compensar
la rebaja ostensible de la liquidacidn de cesantias con un régimen retroactivo que traian
los empleados publicos del orden nacional desde 1945, itero incluyendo los docentes
vinculados por la NACION — MEN, pasando a un régimen de consignacion afio por afio
al FNA, se obligd al patrono a cancelar unos intereses a las cesantias sobre los saldos
acumulados asi:

.. ARTICULO 33. Intereses en favor de los trabajadores. (Modificado por el Articulo
3. de la Ley 41 de 1975). El Fondo Nacional de Ahorro liquidara y abonara en cuenta,
intereses del nueve (9) por ciento anual sobre las cantidades que el 31 de diciembre de
cada afio figuren a favor de cada empleado publico o trabajador oficial, inclusive sobre
la parte de cesantia que se encuentre en poder de establecimientos publicos o empresas
industriales y comerciales del Estado que gocen del plazo previsto en el articulo 47~

Los trabajadores de las entidades territoriales, continuaron con su régimen retroactivo de
la Ley 6 de 1945, asi como también se mantuvo esta forma de liquidacion para los
docentes territoriales y nacionalizados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
1989, con la entrada en vigencia de la ley 91 de 1989.

Es decir, HONORABLES CONSEJEROS cuando en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
se implementd que existiria un cambio de liquidacion de cesantias para todos los
DOCENTES VINCULADOS DESPUES DE 1990, ya los maestros nacionales desde
1968, (21 afos atras, tenian un fondo de Cesantias, que era el Fondo Nacional del Ahorro
Y SU REGIMEN DE CESANTIAS ERA ANUALIZADO).

Significa esto, ademas, que los docentes nacionales, a la fecha de creacién del FOMAG,
ya tenian liquidacion cesantias anualizadas 21 afios atras y la cancelacion de sus intereses
a las cesantias, se hacia “.... sobre las cantidades que el 31 de diciembre de cada afio
figuren a favor de cada empleado piiblico o trabajador oficial”, SITUACION QUE
DESDE AHORA DESBARATA LA POSICION DE LA SENTENCIA REPROCHADA
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA, CUANDO EXPRESA QUE
SOLO A LOS DOCENTES SE LES CANCELA LOS INTERESES A LAS CESANTIAS
SOBRE EL DTF, sobre los saldos que tengan acumulados al 31 de diciembre de cada
anualidad de cesantias, pues a los TODOS EMPLEADOS PUBLICOS DEL ORDEN
NACIONAL TAMBIEN les operaba esta forma de liquidacion sobre saldos desde la
expedicion del articulo 3 de la ley 41 de 1975.

Cuando en el articulo 15 de la Ley 91, se determin6 que los docentes que continuaran
vinculandose de caracter nacional, territorial, descentralizado, cofinanciado,
nacionalizado o cualquier tipo de vinculacion, a partir del primero de enero de 1990, se
les liquidarian las cesantias afio por afio y se pagarian los intereses a las mismas, no
comportaba ninguna novedad, para los docentes nacionales que ya eran afiliados al FNA.

Pero obsérvese, Honorables Consejeros, que la ley 50 de 1990, fue expedida UN ANO
DESPUES DE HABERSE CREADO EL FOMAG, por medio de la ley 91 de 1989. El
congreso entonces, ya tenia establecido el “FORMATO GENERAL”, de cémo se iban a
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liquidar las cesantias de los demas trabajadores publicos y privados de Colombia despueés
del 1 de enero de 1990, es decir, que en un (1) afio, se integraron casi el 100% de los
trabajadores del pais, tanto publicos en todas sus categorias, asi como los trabajadores
privados, por orden del legislativo.

Y ¢como se redacto la ley 50 de 19907, pues muy sencillo, con el piloto que se habia
establecido en el Decreto — Ley 3118 de 1968 (que cred FNA) y la Ley 91 de 1989 (que
cred el FOMAG), se establecio la misma modalidad, QUE NO EXISTIA PARA ESTA
FECHA, sino para los empleados publicos del orden nacional y para los docentes
nacionales (que no fueron exceptuados de su aplicacién en el articulo 4 ibidem), creandose
los fondos privados de cesantias, con el objetivo final de descargar esa PESADA
OBLIGACION PRESTACIONAL QUE RESULTABA EL PAGO DE LAS
CESANTIAS RETROACTIVAS CUANDO EL EMPLEADO RENUNCIABA A LA
ENTIDAD ESTATAL Y ésta TENIA QUE APROPIAR SUMAS ASTRONOMICAS
QUE NO TENIA PROVISTAS, pues el empleado en esta situacion de liquidacion
retroactiva de cesantias, no anunciaba su retiro, sino que sorprendia a la entidad en
cualquier momento lo que le causaba un traumatismo gigante, sobre todo cuando
resultaban retiros o renuncias masivas.

Se establecio adicional una sancion para aquellos empleadores, los cuales no
CONSIGNARAN oportunamente las cesantias, en estos fondos al 15 de febrero de cada
anualidad.

En el articulo 2 del Decreto — Ley 3118 de 1968, se establecid que, en la administracion
del Fondo, se tendrian en cuenta los siguientes objetivos, que también sirven como
criterio de interpretacion de las disposiciones del presente Decreto:

g3

..... a. Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y
trabajadores oficiales;

b. Proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria, mediante el
reconocimiento de intereses sobre las sumas acumuladas a favor del empleado o
trabajador;

(....)

e. Saldar el déficit actual por concepto de cesantias del sector publico y establecer
sistemas adecuados y reservas suficientes para atender oportunamente el pasivo a
cargo del Estado por tal concepto, y

f. Promover el ahorro nacional y encauzarlo hacia la financiacion no inflacionaria
de proyectos de especial importancia para el desarrollo econémico y social”

Honorables consejeros, obsérvese como fue constituido entonces el FOMAG y que fue
pasando con cada uno de los docentes que tenian régimen de cesantias de manera diferente
y que se pretendia realizar con los que fueron vinculados después de 1990.

La sentencia en reproche en esta accion de tutela, confunde los regimenes de cesantias de
los docentes, con lo MAS BASICO QUE RESULTA DE LA OBLIGACION DE
CONSIGNAR LAS CESANTIAS DE MI MANDANTE, EN SU CALIDAD DE
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TRABAJADOR DE LA EDUCACION AL FONDO AL CUAL FUE AFILIADO, en
este caso el Fomag. Son 2 cosas diferentes, pero que en todo caso se explican ante la ley,
y siempre se concluye en la necesidad acceder a las suplicas de la demanda por
vulneracién directa de la ley y de los reiterados pronunciamientos de las altas cortes, pues
para eso fueron creados los fondos de cesantias: PARA DESCARGAR AL
EMPLEADOR DE LA OBLIGACION DE SEGUIR CANCELANDO LAS
CESANTIAS Y SEAN LOS TRABAJADORES que se entiendan directamente con estos
fondos que tienen la obligacion de pagar las mismas. ES SOLO ESO.

Pero miremos que acontecié respecto a las CESANTIAS CAUSADAS de los
docentes que estaban vinculados ANTES DEL 1 DE ENERO DE 1990, y quienes
continuaron con el régimen de cesantias de caracter retroactivo, es decir los
docentes territoriales y los docentes nacionalizados a quienes se les conservo el
régimen de retroactividad de cesantias

El articulo 2 de la ley 91 de 1989, contemplo:

.. 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:

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

Es decir, si la prestacion de las cesantias estaba CAUSADA antes de 1975, sus cesantias
estarian cargo de las entidades territoriales o a las cajas de prevision donde estuviera
afiliado el docente. ESTO NO REVISTE NINGUNA CONTROVERSIA.

Continua el articulo 2 de la ley 91 de 1989, determinando responsabilidades asi:

.. 3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el periodo
correspondiente al proceso de nacionalizacién (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
Nacion o de las respectivas entidades territoriales o de las cajas de prevision, o de
las entidades que hicieren sus veces. La Nacion pagara, pero estas entidades
contribuiran, 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. (Subrayas fuera de texto, pero que demuestran que tanto la Nacion como
las entidades territoriales deberian trasladar en los porcentajes de su articulo 3 las
cesantias que hubiesen causado los docentes entre 1975y 1980)”

Recordemos que la ley 43 de 1975, asignd competencias por parte de la NACION — MEN
— de los servicios educativos estatales que estaban a cargo para estas fechas por las
entidades territoriales, en un porcentaje del 20% desde 1976, siendo aumentado en la
asuncion de competencias administrativas y presupuestales, 20% cada anualidad, es decir
que para el siguiente afio ascenderia al 40% para el afio de 1977 y asi periddicamente un
aumento del 20% cada afio hasta llegar al afio de 1980 al 100%, donde la NACION asume
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complemente el manejo de la educacion, a lo que se le denominé el proceso de
NACIONALIZACION EDUCATIVA.

En este entendido, las CESANTIAS CAUSADAS de manera proporcional para estos
periodos, debia ser trasladadas al Fomag, y asi este Fondo, asumiria el pago de las
cesantias con retroactividad que le correspondia a cada docente, cuando fuera a solicitar
sus cesantias parciales o definitivas segun sea el caso.

Determina el numeral 4 del articulo 2 de la ley 91, asi:

“.. 4. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y no pagadas
en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1981y la fecha de promulgacién de
la presente Ley, seran reconocidas y pagadas por las respectivas entidades
territoriales o 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...” (Negrillas fuera de texto y que determinan para
cada fecha la interpretacion de transferencia al Fomag de los recursos dependiendo
de la fecha de vinculacion del docente)

Es decir para los docentes que ya estaban nacionalizados después del 1 de enero de 1980,
a quienes se les causo las cesantias hasta el 31 de diciembre de 1989, seria la NACION,
la responsable del pago de las cesantias al Fomag, estableciendo con suma claridad, que
ademas de los pagos que le correspondia realizar a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1980 al 31
de diciembre de 1989, también estaba obligada a firmar los convenios con la entidades
territoriales o las cajas de prevision que tuvieran las cesantias causadas de los docentes,
antes de 1980, para que fueran pagadas al Fomag y asi esta entidad, pudiera asumir la
responsabilidad del reconocimiento de las cesantias retroactivas que fueron conservadas
para este sector de los docentes vinculados antes del 31 de diciembre de 1980.

La ley no dejo a ningun docente que hubiese causado unas cesantias con retroactividad,
desamparado, sino que establecio unas responsabilidades especificas para que los recursos
de las cesantias causadas antes de 1989, fueran consignadas con destino al Fondo
Prestacional del Magisterio tanto por las entidades territoriales, por las cajas
departamentales o nacionales de prevision, como lo fue en su época Cajanal o ya fuera
por la asuncion de competencias de la Nacion después del proceso de nacionalizacion
educativa y asi este FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES QUE ESTABA SIENDO
CREADO, pudiera otorgar garantias y cumplimiento al pago de las cesantias de los
docentes que conservo el régimen de retroactividad de cesantias y que solicitaran cesantias
después del 1 de enero de 1990.

En este orden de ideas, Honorables Consejeros de la Seccidon Segunda del H. Consejo de
Estado, solo faltaba determinar, ¢qué pasaba con las cesantias que se causaran del personal
que venia vinculado antes del 31 de diciembre de 1980 y que continuaba para esta fecha
en el ejercicio de la docencia oficial vinculado como docente territorial o nacionalizado?
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y ¢a quién se le ordeno respetar el régimen de retroactividad de cesantias? Estableciendo
en el numeral 5 del articulo 2 ibidem, asi:

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

Es decir, para los docentes vinculados antes de 1989, y que continuaron en el ejercicio de
la docencia oficial después de esta fecha y a quienes se les respetd el régimen de
retroactividad de cesantias, la NACION se comprometi6 a cancelar las cesantias y girar
estos recursos para que el Fomag, pudiera cancelar estas acreencias, siendo insistente en
establecer el articulo 2 de la ley 91 de 1989, que: “ ... 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
promulgacion de la presente Ley a dicho personal ...”

La expresion: pagaran al fondo ..., establecida en el articulo 2 de la ley 91 de 1989, tanto
como obligacion para la NACION, como para las entidades territoriales o las cajas de
prevision que administraran estos recursos de las cesantias de este personal, explican
claramente que el Fomag debe recibir los recursos efectivos que corresponden al valor
de las cesantias para poder cumplir con el pago de las cesantias retroactivas a los
docentes que conservaron este régimen.

Para que no exista duda, el articulo 4 de la misma ley 91 de 1989, determino:

.. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con observancia
del articulo 2, ...”

Queda claro que el Fomag, atenderia las prestaciones de los docentes nacionales o
nacionalizados, que se encontraran vinculados al 29 de diciembre de 1989, pero siempre
y cuando la NACION, las entidades territoriales y las cajas de prevision que fueron
contratadas por las entidades territoriales para la recepcion de las cesantias hasta esta
fecha, TRASLADARAN Y PAGARAN EFECTIVAMENTE sus participaciones
correspondientes conforme ha sido explicado, a este Fondo Prestacional del Magisterio.

Por su parte, fue especifico en determinar que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, tendria la obligacion de cobrar y recaudar estos recursos, como
objetivos primordiales de su creacion, estableciendose en la ley 91 de 1989, unas
funciones concretas asi:

.. 4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes.
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5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones”.

Bajo estas circunstancias, se le doté de herramientas al Fomag, para que, por medios
coercitivos establecidos en la ley, pudiera realizar el cobro de las cesantias que se le
adeuden por parte de la Nacidn, las entidades territoriales o las cajas de prevision que
tenian a cargo este reconocimiento antes de 1989, siendo independiente la clase de
vinculacion del docente o del régimen al que perteneciera.

Para efectos de determinar los recursos con los que realizaria el reconocimiento y pago de
las cesantias de los docentes a los que se les respetd el régimen de retroactividad de las
mismas, la parte final del articulo 8 de la ley 91 de 1989, contemplé que el Fomag, en
cuanto a sus recursos, estaria constituido adicionalmente por:

.. Las sumas gque debe recibir de la Nacion y de las entidades territoriales por
concepto de las prestaciones sociales adeudadas, asi como los dineros que por el
mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo
Nacional de Ahorro, las cuales se destinaran a constituir las reservas para el pago
de las prestaciones econdmicas. Para este Gltimo efecto, el Fondo realizara un corte
de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que
éstas adeudan al momento de su iniciacion. Dicho corte de cuentas debera estar
perfeccionado a mas tardar en un afio...” (Subrayas en la transcripcion)

No cabe duda entonces que la intencién en la creacion del Fomag, era que se trataba del
fondo de cesantias que se unificaba definitivamente para que a partir del 1 de enero de
1990, de esta manera, esta se constituyera en la entidad que se encargara del
reconocimiento de las cesantias de los docentes oficiales independiente de la fecha de
vinculacion al magisterio o su denominacién, PERO SIEMPRE, EN TODOS LOS
CASQOS, como lo determin0 el articulo 4 de plurimencionada disposicion normativa, si el
patrono para cada momento histérico conforme a la legislacion que al afecto se fue
expidiendo, aportara la cancelacion de las cesantias que adeudase y realizara los aportes
que se generen en adelante.

Bajo este entendido no resulta cierto, que no exista obligacion legal del patrono de
consignar las cesantias de los docentes independiente de la fecha de vinculacion del
docente o del régimen de liquidacién de cesantias al que pertenezca. La manera de
cancelar estas deudas, se determiné finalmente en el articulo 10 de ley 91 de 1989, que
crea el Fomag, asi:

“... La deuda liquidada a cargo de la Nacion que resulte de los convenios
interadministrativos celebrados entre la Nacion y las entidades territoriales se
pagaran al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio dentro de los
diez afos inmediatamente siguientes a la promulgacion de esta Ley, asi:

En los dos (2) primeros afios un porcentaje anual del 7%. En los siguientes dos (2)
anos porcentajes anuales del 10%.

Y en los dltimos seis (6) afios porcentajes anuales del 11%.
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De tal manera que al final de los diez afios la deuda se encuentre completamente
saldada...”. (Negrillay subrayas por fuera del texto original)

Este articulo contempla sin realizar ninguna elucubracion mental diferente, la expresion:
“.. La deuda liquidada a cargo de la Nacién que resulte de los convenios
interadministrativos celebrados entre la Nacion y las entidades territoriales se pagaran al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio...”, es decir es necesario la
transferencia de estos recursos del patrimonio de la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y de las entidades territoriales al patrimonio del Fomag, situacion que
controvierte los argumentos expuestos en la sentencia de reproche en la presente accion
de tutela contra la decision adoptada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
DEPARTAMENTO DEL HUILA, pues es claro que para poder cancelar las cesantias a
los docentes, se necesita que el patrono, en este caso las entidades territoriales y la Nacion
hayan transferido los recursos al Fomag.

Ahora analicemos gue acontecid respecto a las CESANTIAS CAUSADAS de los
docentes que estaban vinculados COMO DOCENTES NACIONALES ANTES
DEL 1 DE ENERO DE 1990, vy quienes ya venian con un régimen de cesantias de
liguidacion anual y el reconocimiento de intereses a las cesantias desde la
expedicion del Decreto — Ley 3118 de 1968

El numeral 1 del articulo 2 de la ley 91 de 1989, fue especifico en determinar:

. 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
promulgacién 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.”

Es decir, si las cesantias se habian causado antes de entrar en vigencia la ley 91 de 1989,
seria el FNA el que responderia por la prestacion (porque en el caso de las pensiones, que
hoy no nos ocupa, seria la CAJA NACIONAL DE PREVISION, donde también habian
sido afiliados forzosos todos los docentes nacionales para fortalecer en su momento —
1968 — esta entidad.

Es el caso de un docente que se haya retirado del servicio educativo estatal por ejemplo
en el afo de 1988, para efectos de las cesantias, caso en el cual seria el Fondo Nacional
del Ahorro el que responderia por la totalidad de las mismas. Continud expresando el
numeral 5 del articulo 2 de la ley 91 que:

“... 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 gue hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta
la_fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no causadas o no exigibles...”
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Es reiterativa la ley 91 de 1989, que, para el caso de los docentes nacionales, que ademas
ya venian con cesantias que estaban siendo liquidadas anualmente y transferidas desde
1968 hasta el afio de 1989 al Fondo Nacional del Ahorro, que fuera esta ultima entidad
que “... Pagard al fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion
de la presente ley, a dicho personal”.

Para poder garantizar el pago las cesantias de los docentes nacionales que estuvieran
vinculados al 31 de diciembre de 1989 a los servicios educativos estatales y que solicitaran
cesantias con posterioridad al 1 de enero de 1990, era necesario que los recursos que
fueron aportados por la Nacién, como patrono al Fondo Nacional del Ahorro entre 1968
y el 31 de diciembre de 1989, se trasfirieran al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, circunstancia que evidencia la necesidad de consignacion de las cesantias
al Fomag por parte de esta FNA, de estos recursos para los cuales existio un plazo de 10
afios como lo determind el articulo 10 de la misma ley.

Incluso fue tajante el paragrafo del articulo 5, para que no se prestara ningun tipo de
interpretacion, expresando QUE PARA EFECTOS DE LAS PRESTACIONES
SOCIALES CAUSADAS hasta la fecha de la promulgacién de la ley 91 de 1989, se
reconocerian y pagarian con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a
dicho personal que se aplicaba con el Decreto — Ley 3118 de 1968, con el objeto de dejar
claro que todo lo causado no le generaba obligaciones al Fomag.

Vuelve y contempla especificamente para el caso de los DOCENTES NACIONALES, el
articulo 4 de la propia ley 91 de 1989, que: “... El Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, atendera las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, siempre con observancia del articulo 2, ...”, es decir, siempre y cuando el FNA, las
consignara, trasladara las cesantias que previamente la Nacion como patrono le habia
consignado a esta Gltima entidad desde el afio de 1968, momento de creacion del FNA.

La parte final del articulo 8 de la ley 91 de 1989, asi mismo y en lo que atafe a las
cesantias de los docentes nacionales, determiné para efectos de garantizar el pago de
estas_acreencias_especificamente que el Fomag, en cuanto a Sus recursos, estaria
constituido adicionalmente por:

“.. Las sumas que debe recibir de la Nacion y de las entidades territoriales por
concepto de las prestaciones sociales adeudadas, asi como los dineros que por el
mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo
Nacional de Ahorro, las cuales se destinaran a constituir las reservas para el pago
de las prestaciones econdémicas. Para este ultimo efecto, el Fondo realizara un corte
de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que
éstas adeudan al momento de su iniciacion. Dicho corte de cuentas debera estar
perfeccionado a mas tardar en un afio... ” (Subrayas al copiado)

Ese corte de cuentas, debia estar perfeccionado en 1 afio desde la expedicion de la
ley 91 de 1989, pero existia un plazo de 10 afios para su cancelacién. Como quien
dice Honorables Consejeros, todas las situaciones para efectos de la consignacion de
las cesantias al Fomag que fueron causadas y no cobradas por los docentes que se
continuaron vinculados a la NACION al 31 de diciembre de 1989, por parte de las
entidades publicas, como es el caso de los docentes nacionales, era obligatorio que
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el FNA giraré los recursos que habia recibido afio por afio de la Nacion desde 1968
hasta el 31 de diciembre de 1989.

Finalmente observemos que acontecio respecto a las CESANTIAS QUE SE
CAUSARON DE LOS DOCENTES VINCULADQOS DESPUES DEL 1 DE ENERO
DE 1990 (independientemente si su vinculacion se realizaba por las entidades
territoriales o por la Nacidn), y quienes se les comenzo a liquidar las cesantias con
un régimen anualizado v el reconocimiento de intereses a las cesantias

El articulo 2 de la ley 91 de 1989, expreso:

“... la Nacion ... asumira sus obligaciones prestacionales con el personal docente, de
la siguiente manera:

. 5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de
la Nacidon y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ...”

La decision del Tribunal Administrativo del Huila, la cual es reprochada en esta accion de
tutela, confunde el cambio de réegimen de cesantias anualizado creado por la ley 91 de
1989, la entidad que debe PAGAR - CONSIGNAR las cesantias al Fomag y ¢como y
cuando debe hacerlo? Son 2 cosas diferentes.

Las prestaciones que se generaran a partir del 1 de enero de 1990, la misma ley 91 de
1989, determind que son de cargo de la Nacion, siendo la entidad, por intermedio del
MEN quien debia trasladar los recursos que se causen de las cesantias con su nuevo
régimen, al respectivo Fondo Prestacional del Magisterio,

Para eso fue se cred el FOMAG. Para que los docentes fueran afiliados de
manera forzosa y que los recursos de las prestaciones fueran separados de
los demas recursos del estado, o ¢ Qué sentido tenia, crear el FOMAG para
los docentes vy que no fuera financiado en el caso de las cesantias que se
causaran con posterioridad al 1 de enero de 19907

Lo que determind la ley 91de 1989, fue la afiliacion obligatoria del trabajador docente
vinculado después del 1 de enero de 1990 y la financiacion por parte de la Nacion — MEN
del pago de las cesantias, antes del dia 15 de febrero de cada afio, asi como les surge la
obligacion a todas las entidades del estado con sus empleados de consignar sus cesantias
para esta fecha.

Es que el FOMAG es un fondo de cesantias. Es el fondo de cesantias de los docentes (que
obviamente también reconoce pensiones, pero que no es el punto a analisis en este
momento) y opera de la misma manera PARA EFECTOS DE RECEPCION DE LOS
RECURSOS DE LAS CESANTIAS de los docentes POR PARTE DEL PATRONO
gue el resto de fondos de cesantias de los empleados publicos del pais. Que el régimen de
cesantias de los docentes incluya que de esos recursos recibidos se liquiden intereses a los
docentes con la tabla del DTF, es una circunstancia diferente y posterior a la obligacién
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gue tiene el MEN, como patrono, de consignar las cesantias al Fomag, antes del 15 de
febrero cada afo, son 2 cosas diferentes.

Para estos efectos Honorables Consejeros, el articulo 4 de la ley 91 de 1989, en relacién
a los docentes que se vincularan con posterioridad al 1 de enero de 1990, es contundente
en sefalar respecto a la entidad que atendera las prestaciones sociales, entre estas las
cesantias, asi:

“.. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de ... de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran
automaticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, EIl personal gue se vincule en adelante, deberd cumplir_todos los
requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y econémica”. (Negrilla
y subrayado fuera del texto original)

Para cumplir su objetivo, al FOMAG se le establecié como obligacién en el numeral 4 del
articulo 5 de la ley 91 de 1989, el deber de:

.. 4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes .

Se le otorgaron facultades al Fomag, para que velara y garantizara que las cesantias de los
docentes vinculados después del 1 de enero de 1990, fueran transferidas a esa entidad y
exigiera del MEN, su consignacion en los términos establecidos en la ley y en la
jurisprudencia nacional. Es una obligacion del Ministerio de Educacion Nacional, hacer
esta consignacion como patrono, pero si se observa en el plenario, una vez se realizo la
peticion de cancelacion de las cesantias a mi representado y el pago de la sancion por
mora por la via administrativa, es tal la culpa de no haber consignado las cesantias del afio
2021, que remitieron las solicitud a la entidad fiduciaria y al Fomag, cuando esas entidades
son las victimas de no haberles consignado por parte del MEN las cesantias.

Que contra sentido: La Nacion y las entidades territoriales, en vez de hacerle frente a la
omisién de la cancelacion de las cesantias a mi representado en el Fomag, antes del 15 de
febrero del afio 2021, que fueron causadas por mi representada en el afio 2020 como
docente, remitieron la solicitud a las entidades que terminan siendo las “victimas” de la
omisién del patrono en consignar las cesantias (Fomag y Fiduciaria la Previsora S.A., para
que estas respondieran las razones por las cuales como patrono el MEN no le pagoé las
cesantias en esta fecha a mi mandante y comenz0 a causar la sancion por mora establecida,
por la ley 50 de 1990.

ENTONCES, ahora resulta, que después de 1990, que se descargd al Ministerio de
Educacion de esta pesada obligacion prestacional, que durante largos afios generd, de
tener que pagar fuertes, sorpresivas y masivas cesantias parciales y definitivas en
cualquier momento a los docentes vinculados después del 1 de enero de 1990, y genero
esta obligacion a cargo del Fomag, previa consignacion de las cesantias cuando quedd
probado, ahora para justificar que no debe pagar la sancidon por mora a mi representado
del ano 2021, resulta y acontece que ahora son la Fiduciaria la Previsora S.A. y el
FOMAG, QUE EN ESTE CASO SON LAS “VICTIMAS” de lo no recepcion de las
cesantias por parte del MEN, las que DEFIENDEN LA TEORIA QUE NO DEBE
CONSIGNAR LAS CESANTIAS, expresando que entonces no se aplica la ley 50 de 1990
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y la ley 344 de 1996, para justificar que su propio deudor, no le adeuda nada, pues la
Presidenta del Consejo Directivo del fondo, es la misma MINISTRA DE EDUCACION
DEUDORA, dando la instruccion internamente, que esa debia ser la posicion de la
fiduciaria la Previsora S.A. y el Fomag. QUE TAL ESTO HONORABLES
MAGISTRADOS.

Honorables Consejeros, queda demostrado que a los docentes que estaban vinculados
antes del 31 de diciembre de 1980 (régimen de retroactividad de cesantias), a los docentes
nacionales (vinculacion antes del MEN - régimen anualizado de cesantias desde 1968) y
a los docentes vinculados después de 1990 (régimen anualizado con pago de intereses), el
Gobierno Nacional, las entidades territoriales, las Cajas Departamentales y Nacionales de
Prevision, el Fondo Nacional del Ahorro y el Ministerio de Educacion después de la
nacionalizacion de la educacion por ley 43 de 1975, deben consignar las cesantias al
Fomag antes del 15 de febrero de 2021 a los docentes, entre ellos a mi representado y por
lo tanto la sentencia del Tribunal Administrativo del Huila, debe dirigirse una decision
segun lo determinado en la ley, en virtud del principio de igualdad, de favorabilidad y de
precedente reiterativo de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en su Seccidn
Segunda, conforme a los objetivos para lo cual fue creado el Fomag.

Para el afio 2001, se expide la ley 715 del afio 2001 y establecio en su articulo 18 que
nuevamente se les otorgaba 2 afios mas de plazo, a todas las entidades publicas del Estado
que debieran cesantias a los trabajadores de la educacion, incluyendo este plazo al
Ministerio de Educacion Nacional, para que regularizara en el afio 2003 y efectivamente
la mayoria de departamentos, de municipios, de entidades territoriales y la nacion se
pusieron al dia con las deudas que debia del afio 2003. O sea, que si le consignaron al
FONDO PRESTACIONAL DEL MAGISTERIO (Fomag), las cesantias que tenian con
anterioridad 29/12/1989 y las cesantias que le debian y se causaron a favor de los docentes
entre el 1989 al afio 2003, con todos esos recursos, sefiora juez, en el afio 2003, si comenzd
a pagarse cesantias parciales o definitivas. Aqui se concatenan dos historias:

La primera, el objetivo de la creacion del FOMAG vy la segunda, el objetivo del cambio
de régimen de cesantias de los maestros oficiales en igualdad de condiciones al cambio
de régimen de los demas servidores y trabajadores de Colombia en 1990, descargandole
la obligacion del pago de estas cesantias al patrono — MEN — y estableciendo unas
responsabilidades al Fomag y a la fiduciaria la previsora S.A., después del 1 de enero de
1990.

Recordemos que la Ley 50 de 1990, otorgaba la posibilidad a los empleados y trabajadores
publicos del estado de someterse a sus preceptos, de percibir las cesantias afio por afio o,
si su vinculacion era anterior, podian escoger, el sistema de liquidacién de cesantias que
a bien tuvieran. Esta libertad, no la otorgd, la Ley 91 de 1989 y aqui es donde se genera
una gran diferencia, agui no estamos diciendo o estableciendo que los maestros tuvieran
gue tener una cuenta individual, nosotros no estamos planteando eso, nosotros estamos
diciendo, es que a partir del 15 de febrero de cada anualidad desde 1991, le surgid la
obligacién al patrono, es decir, para este caso concreto, al Ministerio de Educacion
Nacional, quien debia consignar sus cesantias al FOMAG, lo que pase de ahi para
adelante, si constituyeron cuentas individuales o cuentas colectivas, eso no es motivo del
debate de este asunto. Por es esa razon, la sentencia del Tribunal Administrativo del Huila
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reprochada en esta accion de tutela, no fue expedida acorde con la normatividad que regula
la materia y la jurisprudencia nacional.

Honorables Consejeros, debe centrarse en establecer un tema importante: no fueron
tenidas en cuenta las ultimas 21 sentencias del Consejo de Estado, donde esta alta
jurisdiccion contenciosa administrativa se hace la pregunta, ¢le es aplicable si o no, La
Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al FOMAG? Y el Consejo de Estado, al unisono,
en su seccion segunda en sus diferentes salas, compuestas por sus 6 Consejeros, cada uno
de ellos en sus diferentes ponencias han expedido sentencias haciéndose la misma
pregunta y la respuesta ha sido siempre positiva, y aqui es donde se centra el debate,
porque las demandadas insisten, en que NO EXISTE la obligacion de que la Nacion deba
consignar las cesantias al FOMAG, situacion que fue replicada en la decision del Tribunal
Administrativo del Huila que ha sido tutelada en esta oportunidad, pero es claro que existe
la obligacion de sus consignacion antes del 15 de febrero de cada afio, como estan
encaminadas las pretensiones de este asunto, puntualmente, las cesantias del afio 2020, de
esta manera garantizar las prestaciones a los trabajadores, eso es lo que estamos
pretendiendo aca.

Honorables Consejeros de la seccidn segunda, en el sentido de indicar que, al existir un
mal llamado régimen especial, no le es aplicable al Ley 50 de 1990, es claro, aqui no hay
ningun régimen especial, de las cesantias, puesto que las cesantias anualizadas de los
maestros oficiales, se liquidan de la misma forma, como se liquidan a los a los empleados
publicos y privados del pais, la Unica diferencia radica en los intereses a las cesantias, los
cuales, se les cancela liquidando el DTF sobre el saldo acumulado, que para el afio 2020,
pero esta es una situacion no es una circunstancia novedosa como lo quiere hacer ver la
entidad demandada y la sentencia hoy en reproche, PUES ESTOS INTERESES A LAS
CESANTIAS, YA SE LESPAGABA A LOS DOCENTES NACIONALES DESDE 1968
en el articulo 33 del Decreto 3118 de 1969, Intereses en favor de los
trabajadores. (Modificado por el Articulo 3. de la Ley 41 de 1975), donde claramente se expreso
que:

.. El Fondo Nacional de Ahorro liquidara y abonard en cuenta, intereses del nueve
(9) por ciento anual sobre las cantidades que el 31 de diciembre de cada afio figuren
a favor de cada empleado publico o trabajador oficial, inclusive sobre la parte de
cesantia que se encuentre en poder de establecimientos publicos o empresas
industriales y comerciales del Estado que gocen del plazo previsto en el articulo 47"

Honorables Consejeros, se supone que un régimen especial trae consigo inmerso un mayor
beneficio, que las normas generales, esto para poder tener una justificacion de que tienen
un régimen especial. Ejemplo: Si una persona es vinculada al magisterio en el afio 2020,
se gana cuatro millones de pesos, cuando termine esta anualidad, el 31 de diciembre del
afio 2020, ha generado al igual que un trabajador publico o privado de cesantia anualizada,
la diferencia se da en el pago de los intereses, mientras al docente afiliado al magisterio
le corresponde $145.600, mientras que a los demaés trabajadores del régimen general les
pagaron $480.000.

Al siguiente afio 2021, digamos que los dos empleados causan una cesantia por valor de
$5.000.000, el DTF para esa anualidad fue de 2,55%, teniendo en cuenta la ley especial y
tomando el saldo de cesantias aculadas en el caso del docente, tenemos que sobre
$9.000.000 de saldo se generan $229.500 y para el trabajador de régimen general un
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interés por valor de $600.000. En conclusion, el docente en su régimen especial recibio
$375.100 de interés cesantias en total, mientras el trabajador de régimen general
$1.080.000. Entonces segun la posicion adoptada por el Ministerio de Educacién Nacional
y de la Entidad territorial, insisten que es mas favorable, el régimen especial, pero aca
quedo demostrado que no es asi, entonces ese argumento de la liquidacion de los intereses
es superior, adoptado por la sentencia tutelada del Tribunal Administrativo del Huila,
queda desvirtuado.

La Seccion segunda del Consejo de Estado, tiene a su cargo el expediente No. 11001-
0325- 000- 2016- 00992- 00, porque a través del articulo 5° del Acuerdo 038 de 1998,
expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, limitan a los maestros a la solicitud de
sus cesantias parciales cada 3 afos, contados después de que se les realiza el pago de su
cesantia parcial anterior, norma declarada nula por esta seccién, por extralimitar las
funciones del Consejo Directivo del Fomag, situacion que no resulta con ninguna
dificultad de interpretacion por ser de amplio conocimiento de la Seccién Segunda del
H.C.E.

¢ Cual es la razon de esta conducta antijuridica del Fomag hacia los maestros? Es necesario
honorables Consejeros, recordar que la discusion de los maestros en las altas cortes y el
Consejo de Estado con el Gobierno ha sido muy fuerte, permanente y siendo necesario
acudir siempre a la rama jurisdiccional a debatir sus derechos que si poseen el resto
funcionarios publicos del estado que se encuentran en su misma situacion.

Es necesario traer a colacion que existe otra sancion mora del régimen general aplicable
a los docentes y es la contenida en la Ley 1071 de 2006, que es muy comun en la
jurisdiccion contenciosa administrativa de Colombia, la cual se causa por no pagarse
dentro de los 70 dias habiles las cesantias a los docentes después de realizada la solicitud
de la prestacion, demanda que en la mayoria de los casos resulta en una condena a cargo
de las aqui demandadas. Aqui debemos pensar en dos (2) situaciones: la primera, esta
norma que limita a que cada tres afios los docentes puedan solicitar, sus cesantias el mismo
Consejo de Estado en el proceso 11001- 0325- 000- 2016- 00992- 00, en la sentencia del
afio 2019, declara nulo tal acuerdo del Consejo Directivo, teniendo como argumento que
el Consejo directivo de FOMAG no tiene competencia, no tiene autoridad, no tiene la
capacidad por encima de la misma ley, es un consejo directivo que se relne internamente
en el Fondo Prestacional cada dos meses, para establecer acuerdos internos y asi
determinar cual debe ser la conducta sin importar que estén estas decisiones en contra de
la ley, porque las cesantias son una prestacion social que se puede solicitar cuando el
trabajador la necesite, en cualquier tiempo y que es avalada constitucionalmente.
Recordemos que estos recursos, que pueden solicitar los funcionarios publicos en
cualquier momento, pueden ser utilizados para arreglo de vivienda, cubrir el pago de
hipotecas, estudiar bien sea el docente, su conyuge o sus hijos. SINO SE GIRAN
EFECTIVAMENTO LOS RECURSOS DE LAS PRESTACIONE AL FOMAG, DE
CONFIRMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN LA LEY 91 DE 1989, NO SE PUEDE
INFERIR UNA GARANTIA PRESTACIONAL.

Y, en segundo lugar, Honorables Consejeros de la SECCION SEGUNDA del H.C.E., es
que no podemos seguir colocando a la pared a la Fiduciaria la Previsora y al Fomag, por
cuanto estas entidades hacen los mayores esfuerzos en pagar las solicitudes de cesantias a
los docentes, pero, ¢qué hacen si el patrono, en este caso la NACION-MEN no les paga
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las cesantias antes del 15 de febrero de cada anualidad? ;Qué hace si es el patrén de mi
representada es el que no traslada los recursos para ser cancelados oportunamente? y de
esta manera, evitar que se siga presentando la mora de ley 1071 de 2006 tambien.

Desde la fijacion del litigio era claro que a mi mandante no le consignaron las cesantias
antes del 15 de febrero del afio 2021, esto no se encuentra en discusion. Esta claro que no
le consignaron las cesantias, esta claro que se quiere proteger al patrono bajo el débil
argumento un régimen especial que no existe y que no estd eximido de esta
responsabilidad de esta consignacidn, puesto que la misma norma especial Ley 91 de
1989, asigno la competencia de la consignacion de los recursos al Fomag v las cuantias.
Se encuentra demostrado claramente que el hecho que se liquiden sus intereses a las
cesantias, es incluso inferior a lo que se refiere a los demas empleados publicos del pais y
que estos no es una situacion diferente a la que ya venia sucediendo con los docentes
nacionales desde 1968. Y entonces ahora, ¢cual es la razon? Entonces, ahora, ¢cual es la
suficiente razon para expresar que se apliquen normas de caracter diferenciado? Pues
claro, si le fueran a pagar el doble del valor de los salarios por concepto de cesantias, se
les creeria, pero entonces, les pagan tardiamente los intereses a las cesantias, después de
los demas empleados publicos de Colombia y por debajo de la tasa sobre la que les
liquidan a los demés empleados. ¢ Ese es el régimen especial que tienen los maestros?

Entonces, ¢qué pasé en el afio 2006 con la creacion de la Ley 1071? se establecié los
términos para la liquidacion de cesantias, ¢por qué hubo esta necesidad de expedir esta
disposicion normativa de aplicacion para los docentes? Pues los términos de
reconocimiento y pago de las cesantias a los maestros eran hasta 7 afios. ERA EL UNICO
SECTOR DEL SECTOR PUBLICO A LOS QUE LES ACONTENCIA ESTA
CIRCUNSTANCIA. (Por qué se demoraba todo este tiempo? Porque las demandadas se
negaban a aplicar la sancién mora a los docentes y ademas no eran consignados al
FOMAG los recursos de las cesantias a los docentes vinculados después del 1 de enero de
1990, entonces la consecuencia necesaria, el maestro no tenia nada que hacer, no tenia
derecho ni a casa, ni estudiar ni a nada. Entonces, ahora que estamos pidiendo la
progresividad de los derechos, instituido en la Carta Constitucional, que solicitamos un
trato igualitario, una aplicacion beneficiosa para quien represento, no_tratamiento
superior y ahora que estamos demostrando, que la equivocacion del Estado al no
transferir las cesantias afio por afio, como acontecio en el afio 2021, entonces resulta en
una interpretacion restrictiva del Tribunal Administrativo del Huila el dia 5/9/2023, con
la que se protege al empleador incumplido que NO CONSIGNO LAS CESANTIAS, y
este fallo en contra del trabajador resulta con la consecuencia de no tener garantizada sus
prestaciones sociales, mientras que, el resto empleados publicos del pais tienen sus
cesantias debidamente consignadas, mientras el 100% de trabajadores privados de
Colombia tienen las cesantias consignadas en el fondo de cesantias y los Unicos que
discriminan es a los maestros y que ahora que respetuosamente le solicitan al T.A.H. que
simplemente aplique justicia con esta situacion desmesurada a este caso en concreto, que
conlleva a generar incluso méas procesos de sancion por mora de ley 1071 de 2006 (al no
poseer la plata de las cesantias para cancelarlas a tiempo el Fomag).por argumentar no
tener la obligacion de garantizar las consignaciones de cesantias.

Cuando en la ley 91 1989, su articulo 15 se establecié que: «... Los docentes nacionales y
los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones economicas
y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
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nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que Se expidan en el

futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley”, la intencion directa era que se trataran
igual a los maestros que ya eran nacionales, afiliados al FNA, que se le consignara las
cesantias y que estos recursos se separaran de los recursos de la NACION — MEN como
patrono. Asi mismo, como los afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, recibian intereses
de las cesantias de conformidad con el articulo 33 del Decreto — Ley 3118 de 1968, ademas
se les aplicara el caso de los vinculados después de 1990, la misma normatividad.

Honorables Consejeros, esta NO es una postura doctrinante un apoderado en Colombia,
sino que es una posicion adoptada desde el analisis de las altas cortes, como es la de la
Corte Constitucional, la del Consejo de Estado y del contenido de la ley, que se solicita
sea adoptada por aquellos docentes que hoy, de manera individual, en primera instancia,
tienen que solicitar justicia, ante los estrados y que las circunstancias que se derivan de la
falta de consignacion de las cesantias a los maestros, antes de cada 15 de febrero, no se
continden, generando demandas por ley 1071 de 2006, al no contar con los recursos, para
cubrir las solicitudes de las cesantias de los maestros y por eso el FOMAG continua
demorando en su cancelacion porque lo colocaron contra la pared como victima.

Lastimosamente lo que acontece con las situaciones en el estado, ahora el Fomag y la
Fiduciaria la Previsora, defendiendo al MEN como patrono, diciendo que no existia la
necesidad de que le consignaran las cesantias, cuando Honorables Consejeros en el
anterior plan de desarrollo, fue expedido el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, donde se
tuvo que apropiar el Estado, 1,1 billones de pesos, para cancelar las demandas que el
FOMAG, tuvo que recibir durante estos ultimos 6 o 7 afios por no tener los recursos de
la consignacion de las cesantias de los docentes por parte del patrono al 15 de febrero
de cada afo, y que se siguen revistiendo ahora el MEN, protegido por la sentencia del
Tribunal Administrativo del Huila, sobre esa bandera, escondiéndose sobre esta situacion.

Lo que si seria pertinente revisar Honorables Consejeros, es ¢ cuél es la necesidad de seguir
creando procesos contra el FOMAG?, porque si los maestros no les pagan las solicitudes
de cesantias a tiempo, pues van a demandar la sancion por mora establecida en la ley 1071
de 2006. Mientras el FOMAG, no reciba los recursos correspondientes de las cesantias
causadas cada afio por parte del MEN como patrono el 15 de febrero de cada anualidad,
LAS CESANTIAS PARCIALES Y DEFINITIVAS de los docentes no se cancelaran a
tiempo y esto serd un circulo vicioso que mi mandante esta pidiendo acabar, evitando
hacia el futuro el detrimento del erario plblico, estando la SECCION SEGUNDA DEL
CONSEJO DE ESTADO, en un momento histérico, de tomar una decision acertada,
juiciosa y con el avance jurisprudencial que existe, protegiendo a los maestros de esta
situacién, asi como estan protegidos el resto de empleados publicos y privados en
Colombia, que se encuentran en igualdad de condiciones.

Es preciso indicar que es un circulo vicioso, sefiores consejeros, y que en la jurisdiccion
contenciosa, se observa en la aplicacion juridica un caso especifico, concreto, claro y
preciso, va al traste para que esto se acabe ¢por qué no le pagan las cesantias parciales a
los maestros por 1071 de 2006, de manera oportuna? La explicacién, es porque el
FOMAG, no tiene la Plata, recursos que deberia haber tenido, desde que la Ley 91 /1989
establecio que afio por afo le transfiriera la Nacion al FOMAG, entidad que es aqui, la
victima, aqui la Fiduciaria la Previsora S.A. y el Fomag, son las “victimas”, de la no
consignacion del patrono, NACION — MEN.
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A los docentes le son aplicables los Decretos Nacionales 3118 de 1968, 3135 de 1968,
1848 de 1969, 1042 de 1978 y 1045 de 1978, y las demas que se expidieran en el
futuro, pues asi lo determind la ley 91 de 1989 de la que tanto insisten las entidades
demandas, como es el caso de la ley 50 de 1990 vy la ley 344 de 1996, que son expresas
en afirmar esta la obligacion del patrono con la consignacion de las cesantias a los
docentes oficiales en el Fomag a mas tardar el 15 de febrero de cada anualidad.

Y si le son aplicables a los docentes las normas de los empleados puablicos del orden
nacional, llegamos a los dos (2) temas que queria exponer Honorables Consejeros.
Entonces ¢cuales normas del orden nacional se les aplica? Pues la primera es el Decreto
ley 3118 de 1968, que establecia la necesidad que las cesantias fueran liquidadas y
consignadas en el Fondo Nacional del Ahorro. Y se le contintan aplicando las normas
establecidas para los empleados publicos del orden nacional, ¢qué norma se debe tener en
cuenta para el pago de los intereses? Pues la norma es la ley 52 de 1975. Un Consejo
Directivo de una entidad, no se encuentra por encima de la ley, pues es desvirtuar la
competencia del mismo congreso. Afortunadamente la justicia administrativa es rogada y
le solicitamos la aplicacion de la excepcion de constitucionalidad de conformidad con los
articulos 4, 90, 91 y 242 de la Constitucion Politica y de la Ley 1437 de 2011, que se
inaplique este acuerdo y para el efecto del Reconocimiento de la sancion establecida en
esta disposicion, por el pago extemporaneo de los intereses a las cesantias a los docentes
publicos, se tenga en cuenta el contenido de la Ley 52 de 1975, exceptuando por via de
control de inconstitucionalidad, para que opere la inaplicacidn del Acuerdo expedido por
el Consejo Directivo del Fomag.

Seria tanto como expresar, que no existe necesidad de consignar a los jueces, a los
Consejeros y demas funcionarios judiciales o procuradores, antes de cada 15 de febrero
de cada afio, sus cesantias por cuanto el Ministerio de Interior y de Justicia es potente,
superior, que posee suficiente presupuesto y por lo tanto los empleados publicos de la
rama judicial, fiscalia y de las procuradurias, entonces tienen que aguantarse, que las
cesantias solo estén consignadas o disponibles materialmente cuando las soliciten,
mientras tanto solo sean una ilusion o un reporte, un documento.

Ahora bien, es claro que existian dos (2) posiciones, pero despues del estudio de la Corte
Constitucional de 17 de octubre de 2018, en la expedicion de la sentencia SU-098 de 2018,
es que el Consejo de Estado se ha acogido a la interpretacidn favorable, en el sentido de
indicar que si le resulta aplicable la Ley 50 de 1990 a los docentes oficiales. Que sigan
manifestando las entidades demandadas que la SU-098 estudia otra situacion juridica, por
otra situacion factica, no resulta cierto, pues es necesario dejar claro que la ley 50 de 1990
CASTIGA LA FALTA DE CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS EN EL FONDO
DONDE ESTE AFILIADO EL TRABAJADOR, NO LA FALTA DE AFILIACION A
UN FONDQO, es por esto que a los maestros deben tratarse en igualdad de condiciones,
que al resto de empleados publicos del pais, no es por capricho de este apoderado, es
basado en el principio de igualdad, de legalidad y de favorabilidad, que, como
iteradamente he manifestado, proviene de la historia y de evolucion normativa y
jurisprudencial.

Las razones de la creacion del FOMAG en 1989, fue un (1) afio con anterioridad a la
creacion de la Ley 50 de 1990 y se fue ampliando con la expedicion de la Ley 344 de
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1996, la aplicacién de la Ley 50 de 1990 a los empleados publicos del pais, proviene una
progresividad de un avance, una creacion de caracter juridico, que contiene no solamente
un planteamiento de caracter constitucional, SINO de una legalidad y esa legalidad esta
siendo protegida por el Consejo de Estado, porque esa injusticia, que también existia antes
de no reconocer la sancion por la Mora de la Ley 1071 de 2006 a los maestros se acabd y
aqui tenemos que procurar, sefiores consejeros es mantenerse esa progresividad y
proteccion a los derechos que han sido vulnerados por la Nacion —Ministerio de
educacion, no solo en la anualidad solicitada, sino a las cesantias que se generen de los
docentes con posterioridad al afio 2021.

VIlI. DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS

MI REPRESENTADA EN LOS PLANTEAMIENTOS ESBOZADOS EN ESTA
ACCION DE TUTELA HA CREIDO FIRMENTE EN LAS 22 SENTENCIAS QUE
HAN SIDO EXPEDIDAS ENTRE EL ANO 2021 Y 2022 SOBRE SU DERECHO,
HABIENDOSE GENERADO EN ELLA LA CONFIANZA LEGITIMA, PARA QUE,
AL MOMENTO DE HABER PRESENTADO SU DEMANDA CONTENCIOSA, LO
REALIZO CONOCIENDO LA POSICION PREVIA Y CLARA DEL MAXIMO
ORGANO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA'Y
CONSTITUCIONAL

La sequridad juridica es reconocida en Colombia como un principio que debe predicarse
de algo concreto, que abarca tanto lo publico, como lo privado, en la parte organica del
Estado ofrece parametros esenciales, en el estado social de derecho es una garantia que
tiene estrecha relacion con la legalidad y la buena fe.

Cuando los conflictos son sometidos a una decision judicial deberan ser decididos en los
términos perentorios establecidos por la ley, ya que este precepto tiene estrecha relacion
con los principios constitucionales.

“Dentro de las relaciones de derecho, el debido proceso, tanto judicial como
administrativo, es un mecanismo por medio del cual se garantiza la seguridad juridica.
En efecto, un proceso justo conduce necesariamente a no permitir _las situaciones
difusasy, sobre todo, la indefinicién juridica. Lo contrario, es decir, la indeterminacién,
quebranta todo concepto de justicia, pues no seria posible conocer o concretar la
situacion o el sujeto juridico que se pretende proteger. Someter a una persona a un
evento basado en la contingencia y en la incertidumbre, significa que ese individuo
careceria de un fundamento suficiente para gozar y exigir el respeto de sus derechos. Lo
anterior, seria desconocer el deber del Estado de proteger la vida, honra, bienes,
derechos y creencias de los asociados (Art. 20. C.P.), as/ como la obligacion de toda
persona y de todo ciudadano colombiano de respetar los derechos ajenos, de obrar
conforme al principio de seguridad social, de respetar y apoyar a las autoridades
democraticas legitimamente constituidas y de colaborar para el buen funcionamiento de
la administracion de justicia (Art. 95 nums. 10., 20., 30. y 70.). (C. Const.T-284/94 M.P.
V. Naranjo).”

Sobre la seguridad juridica se consigna en la sentencia T-502 de 2002:
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“3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos
occidentales. La Corte ha sefialado que este principio ostenta rango constitucional y lo
ha derivado del preambulo de la Constitucién y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta
/I La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del Estado de
Derecho y abarca varias dimensiones. En términos generales supone una garantia de
certeza. Esta garantia acomparia otros principios y derechos en el ordenamiento. La
seguridad juridica no es un principio que pueda esgrimirse autbnomamente, sino que se
predica de algo. Asi, la seguridad juridica no puede invocarse de manera autonoma para
desconocer la jerarquia normativa, en particular frente a la garantia de la efectividad
de los derechos constitucionales y humanos de las personas. (C. Const. C-250/12 M.P.
H. Sierra).

La Honorable Corte Constitucional ha determinado claramente:
“C-284-2015

Esta postura permite identificar los intereses constitucionales comprometidos con la
salvaguarda de la seguridad juridica en la actividad judicial: su garantia permite a los
ciudadanos prever las reglas que les seran aplicadas. La estabilidad en la interpretacién
y aplicacion del derecho es una condicion necesaria de la realizacion de un orden justo
y de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos (art. 2) dado que solo
a partir del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el ordenamiento
juridico ordena, prohibe o permite. Al fundamento de la seguridad juridica también
concurre el principio de la buena fe que impone a las autoridades del Estado, el deber
de actuar de manera coherente y de abstenerse de defraudar la confianza que depositan
en ellas los ciudadanos (art. 83). También el reconocimiento de la seguridad juridica se
apoya en la clausula de Estado de Derecho (art. 1) en tanto permite que las autoridades
judiciales adopten las decisiones con_apoyo en_reglas preexistentes y no con
fundamento en su propia voluntad.

En atencion a la importancia que tiene entonces preservar la seguridad juridica y el
derecho a la igualdad en las actuaciones judiciales, el ordenamiento constitucional y la
jurisprudencia de esta Corporacion, han fijado varios instrumentos con ese proposito.
En primer lugar, la Constitucion reconoce que la actividad de los jueces esta sometida
al imperio de la “ley” lo que constituye no solo una garantia de autonomia e
imparcialidad, sino también de igualdad en tanto el punto de partida vy llegada de toda
la actuacion judicial es la aplicacion de la “ley”. En segundo lugar y en estrecha
relacion con lo anterior, la ley —tal y como ocurre por ejemplo con la 153 de 1887-
establece un conjunto de pautas orientadoras para resolver los diferentes problemas
que se suscitan al interpretar y aplicar las normas juridicas. En tercer lugar, la
Constitucion ha previsto 6rganos judiciales que tienen entre sus competencias la
unificacion de jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y vocacion de
generalidad el significado y alcance de las diferentes areas del ordenamiento juridico.
En cuarto lugar, los pronunciamientos de esta Corporacion han ido incorporando un
grupo de doctrinas gue, como ocurre con las relativas a la cosa juzgada y al deber de
respeto del precedente judicial, tienen entre sus propdsitos garantizar la estabilidad de
las decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad. En quinto lugar, algunos
estatutos como la Ley 1437 de 2011 incorporan normas que tienen por proposito
asegurar la eficacia de la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado a través, por
ejemplo, de su extensién (arts. 10 y 102).

La seqguridad juridica en los términos expuestos se vincula con la iqualdad de trato
establecida por el articulo 13 de la Carta al prescribir que todas las personas recibiran
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la misma proteccion vy trato de las autoridades. En efecto, si las decisiones judiciales
no fueran previsibles o las reglas y soluciones adoptadas en el pasado resultaran
cambiantes e inestables, los ciudadanos no podrian esperar que el asunto que someten
a la jurisdiccion sea resuelto de la misma forma. Asi las cosas, sequridad juridica es
una condicidn necesaria para garantizar el mandato de igualdad previsto en el articulo
13 de la Carta (...)” (Negrita y subrayado fuera de texto original)

Presupuestos de la seguridad juridica: Sobre este particular, el autor espafiol Juan Bolas
Alfonso (1993) hace una clarisima clasificacién que distingue entre los presupuestos
objetivos y aquellos que considera de caracter subjetivo. Como presupuesto objetivo de
la seguridad juridica menciona solamente uno que denomina escuetamente “la ley
aplicable” y que debe reunir los siguientes requisitos:

“I. Que exista una ley aplicable...;

2. Que la ley se publigue de forma que sea conocida por todos;

3. Que la ley sea clara...;

4) Que la ley esté vigente y no sea alterada por normas de inferior rango y se
aplique a los hechos acaecidos con posterioridad a dicha vigencia...;

5) Que la aplicacion de la ley esté garantizada por una Administracion de Justicia
eficaz...” (p. 43). (Arrazola, 2014).

Honorables Consejeros que conocen esta RESPETUOSA accion de tutela, obsérvese que
la INTENCION DE LA MISMA, es que se respete el establecimiento de la ley, los
alcances de la interpretacion de mas de 22 sentencias que al unisono se han expedido sobre
la materia en el H.C.E. SECCION SEGUNDA, con ocasion de la CONFIANZA QUE
GENERO EN LOS DOCENTES OFICIALES vinculados con posterioridad al 1 de enero
de 1990, al haberse proferido gran cantidad de sentencias entre el afio 2021 y 2022 por
parte de la seccidn segunda del H.C.E., que los conllevo a solicitarle a esta jurisdiccion
que sus cesantias del trabajo del afio 2020, fueran trasladas al Fomag a mas tardar el 15
de febrero del afio 2021, derecho que fue negado, habiéndose generado una cancelacién
de una sancién por mora establecida en la ley 50 de 1990 y la ley 344 de 1996.

La seguridad juridica puede manifestarse de diferentes formas, pero la méas notoria es
cuando una situacion hace transito a cosa juzgada, esto significa que la autoridad que
profirio la decisién no podra pronunciarse en el futuro sobre lo que decidid, es la regla
general; y la excepcion es, cuando las circunstancias especiales del ordenamiento juridico
lo permiten como cuando se da paso a la revision, y la nulidad de las actuaciones, poniendo
en duda la certeza de los procedimientos establecidos en un determinado ordenamiento
juridico, vulnerando principios y derechos fundamentales.

Precisamente, nace la necesidad de proteger el derecho para mi mandante, teniendo de
presente la copiosa jurisprudencia que al efecto se ha expedido sobre la aplicacion de la
ley 50 de 1990, en su articulo 99, con el objeto de buscar para ella un trato igualitario y
beneficioso, con respecto al pago de sus cesantias al Fomag, antes del 15 de febrero de
cada afio. Es cierto que existe una abierta discordancia. entre lo expresado por la Seccion
Segunda, en mas de 22 ocasiones entre los afios 2021, 2022 y 2023 y la decision adoptada
el 5/9/2023 por el Tribunal Administrativo del Huila, en el expediente radicado No.
41001333300320220019201, siendo el deber ser de los 6rganos de cierre, en este caso la
Seccién Segunda del H.C.E. evitar vulnerar derechos de las personas que deciden acudir
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a la administracion de justicia con el fin del reconocimiento de un derecho conforme a los
principios y derechos constitucionales.

Asi, el Consejo de Estado tiene la responsabilidad y asume una importante funcion,
consistente en identificar las decisiones de la jurisdiccion que, constituyen jurisprudencia
establecida, reiterada y cominmente aceptada por los jueces, siendo esta una oportunidad
valiosa para proteger los derechos del docente que represento.

De esta manera lo ha determinado, la Honorable Corte Constitucional:

“SU 072/2018

PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA-Jurisprudencia constitucional

La Corte ha explicado que la seguridad juridica implica que “en la interpretacion y
aplicacion del derecho es una condicion necesaria de la realizacion de un orden justo y
de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos, dado que solo a partir
del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el ordenamiento
juridico ordena, prohibe o permite.

La jurisprudencia ha definido diferentes instrumentos: (i) la Constitucion establece que
la actividad de los jueces estd sometida al imperio de la ley, “lo que constituye no solo
una garantia de autonomia e imparcialidad, sino también de igualdad en tanto el punto
de partida y llegada de toda la actuacion judicial es la aplicacion de la ley”; (ii) la ley
contempla criterios de interpretacién para resolver las tensiones al comprender y aplicar
las normas juridicas; (iii) la Constitucion determind la existencia de 6rganos judiciales
que tienen entre sus competencias “la unificacion de jurisprudencia como forma de
precisar con autoridad y vocacion de generalidad el significado y alcance de las
diferentes areas del ordenamiento juridico”; (iv) la jurisprudencia constitucional ha
incorporado un grupo de doctrinas que, como la cosa juzgada y el deber de respeto del
precedente judicial, “tienen entre sus propositos garantizar la estabilidad de las
decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad”’; y (v) algunos estatutos como el
CPACA incorporan normas que tienen por propdésito asegurar la eficacia de la
jurisprudencia unificada del Consejo de Estado a través, por ejemplo, de su extension
(arts. 10y 102).”.

El principio de seguridad juridica se realiza en aplicacion de la confianza legitima del
Estado, favorabilidad, igualdad, progresividad; pudiendo con la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Huila al generarse fallos contradictorios, ante la existencia
de pronunciamientos tan reiterativos, constantes, pacificos y claros para el caso en estudio,
donde es pertinente el contenido riguroso del articulo 99 de la ley 50 de 1990 a quien
represento por parte del drgano de cierre en la jurisdiccidon contencioso administrativo.

Causa entonces, suma extrafieza, que el T.A. del Huila, expide una decision, afectando los
derechos de las personas que se encontraban a la espera de que la administracion de
justicia decidiera, pues, con justificacion objetiva la Seccién Seqgunda del Consejo de
Estado decide unificar en sus 2 salas “A” v “B” jurisprudencia en el ano 2021, 2022, 2023,
en torno a la aplicacion definitiva para los docente vinculados después de 1 de enero de
1990, en torno a la aplicacién de la ley 50 de 1990, lo gue significa que el patrono, en este
caso el MEN, solo debe trasladar antes del 15 de febrero de 2021, del trabajo del docente
en el aflo 2020, sus cesantias al Fomag.
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Entonces, no es admisible que se realice una evidente vulneracion a los derechos de las
partes fragiles dentro de los procesos judiciales, siendo el precedente contrario a los
derechos y principios establecidos en la Constitucion Politica.

Ahora bien, también es necesario abordar el principio de seguridad juridica, el cual debe
ser considerado como la certeza que goza la comunidad juridica, que los jueces y en
general los cuerpos colegiados decidan casos de similar naturaleza de la misma forma; en
consecuencia, esta previsibilidad de las decisiones judiciales es una garantia sobre el
contenido material de los derechos y obligaciones de las personas y dicha certeza se
ostenta cuando los jueces, magistrados y consejeros han interpretado y seguiran
interpretando el ordenamiento de manera consistente, estable y pacifica. Dicha certeza
hace posible a las personas actuar libremente y acudir a la jurisdiccion en aras de obtener
un resultado, con base en anteriores pronunciamientos que sean de una similar naturaleza.
Ahora, la falta de seguridad juridica de una comunidad conduce a un desorden social, pues
los ciudadanos no tendrian certeza respecto al contenido de sus derechos y obligaciones.

Ahora bien, la seguridad juridica esta correlacionada con el principio de buena fe, el cual
se encuentra consagrado en el articulo 83 de la Carta Magna, asi: “Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelantes ante éstas” y lo
anterior, también se encuentra relacionado con la confianza legitima.

Por ello, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica la garantia de la
confianza legitima en la actividad del Estado como administrador de justicia, principio
que funciona como un limite a las actuaciones de las autoridades, que pretende hacer
frente a eventuales modificaciones impulsivas en su manera natural de proceder, situacion
que genera un riesgo al principio de seguridad juridica. Es decir, que esta garantia
Unicamente adquiere su plena dimension constitucional si el respeto del propio acto se
aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que, aungue tengan
cierto tipo de fundamento legal formal sean irracionales, teniendo en cuenta la expresion
latina “venire contra factum pro-prium non valet”, la cual es la doctrina de los actos
propios que consiste en el principio general de derecho que establece la inadmisibilidad
de actuar contra los propios actos hechos con antelacion; en otras palabras, prohibe que
una persona pueda ir contra su propio comportamiento ya mostrado con anterioridad para
limitar los derechos de otra, que habria actuado de tal forma con base en la buena fe de la
primera.

Asi entonces, la confianza no solo se garantiza con la publicidad del texto de la Ley, asi
como tampoco se agota con la mera adscripcion nominal del principio de legalidad, sino
que también debe ser vista bajo la drbita de la proteccion a las expectativas legitimas de
los ciudadanos, de que la interpretacion y aplicacion de la Ley por parte de jueces y
cuerpos colegiados sera razonable, consistente y uniforme. En consecuencia, la conducta
del Estado como administrador de justicia no se agota con el solo juicio sobre la legalidad
de cada decision tomada como un acto juridico individual, ya que no se trata de realizar
un estudio sobre la validez de la sentencia, sino de la razonabilidad de una conducta del
Estado, que conlleva una dimensién de los principios de continuidad y unidad de la
jurisdiccion.
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Con base a lo anterior, es que mi representada utilizd los procedimientos legales
solicitando el pago de sus cesantias como docente en igualdad de condiciones que el resto
de empleados publicos del pais, lo realizd conociendo previamente TODOS LOS
PRONUNCIAMIENTOS PREVIOS Y RECIENTES DE LAS ALTAS CORTES Y EL
H. CONSEJO DE ESTADO, no lo hizo caprichosamente, sino por luchar por sus derechos
laborales y fundamentales ante el trato desigual frente a otros servidores pablicos, maxime
cuando ya existian decisiones preconcebidas respecto de la aplicacidn de la Ley 50 de
1990 a los docentes oficiales. Por ello, se resalta a su Despacho la necesidad de aplicar
por parte del Tribunal Administrativo del Huila en su oportunidad, los pronunciamientos
realizados previamente por el Consejo de Estado, con respecto al tema central que nos
atafie.

¢QUE SENTIDO TIENE QUE LOS DOCENTES OFICIALES HUBIEREN
INICIADO UNA ACCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA HACE 2 ANOS
CON BASE EN 22 SENTENCIAS EN “LINEA DE PRECEDENTE

JURISPRUDENCIAL”, SI UNA VEZ INICIADO SU PROCESO, EL

CONCEPTO PUEDE VARIARSE EN CUALQUIER MOMENTO POR PARTE
DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS, QUE DESDE AHORA

RECONOCIENDO SU AUTONOMIA, ;NO ACATA LO ESTABLECIDO POR

EL MAXIMO ORGANO DE CIERRE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO?

No existe seguridad juridica para el docente que demandé la aplicacion de la ley 50 de
1990, siendo que era una linea pacifica e imperante como obligacion determinada al MEN,
como patrono, por el Honorable Consejo de Estado si una decision del a-quo puede
contrariar facilmente el contenido de las de 22 sentencias expedidas de manera reiterativa
entre el afio 2021 y el afio 2022.

Asi, al obtenerse este precedente jurisprudencial tan reiterativo, se esta en busqueda de
una seguridad juridica; en el presente caso, sucede todo lo contrario, al existir una
sentencia expedida el dia 5/9/2023, por parte del T.A. del Huila, se genera una enorme
contradiccion entre lo que con la absoluta seguridad iba a ser protegido por este Tribunal
Administrativo, desdibujando lo que expresado por el Honorable Consejo de Estado, lo
que nos ha generado la necesidad de presentar esta respetuosa accion de tutela.

Pudiendo entonces, existir una vulneracion de derechos para aquellas docentes que
estando en iguales condiciones de mi mandante (vinculados despues del 1 de enero de
1990), y que la diferencia en las decisiones sea determinada no por lo que en derecho les
corresponde, es que nos motivamos comedidamente a que esta situacion sea recogida y se
ordene que se profiera una nueva decision judicial, que permita a mi mandante poder hacer
uso de sus cesantias del afio 2020, una vez sea consignada por parte del patrono y se
ordene por esta conducta de la entidad demandada, el pago de la sancién por mora
contenida en el articulo 99 de la ley 50 de 1990 a mi mandante.

Cuando hablamos de la necesidad de proteger la seguridad juridica, estamos refiriéndonos
al conjunto de derechos que se ven vulnerados en virtud de esta, asi las cosas, podemos
hablar de la existencia en el actual caso, de una cosa juzgada relativa la cual consiste en
hacer inmodificable e irrevocable una posicion contenida en las siguientes sentencias
proferidas por el H.C.E. en su Seccidn Segunda:
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CORTE CONSTITUCIONAL
RADICADO .
No. | Y pEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE MAGISTRADOS
SENTENCIA DE
Exp. T- UNIFICACION 098/2018
1 6.736.200 17 de octubre de 2018 Dra. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL
SENTENCIA DE
Exp. T- - UNIFICACION 332/2019
2 | 5904226 y otros 25 de julio de 2019 Dr. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL
Exp. T- SENTENCIA DE
3 | 7182312y 6 de febrero de 2020 | Dr. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ UN'FD'EALi'gg'FSﬁE/ZOZO
otros CONSTITUCIONAL
CONSEJO DE ESTADO
RADICADO . CONSEJEROS
No. | X PEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE EIRMANTES
0%%%%'2%31?_3' SENTENCIA DE
1 00666-01 6 de agosto de 2020 Dra. SANDRA LISETH IBARRA UNIFICACION DEL
(0833-16) CONSEJO DE ESTADO
76001-23-31- Dr. CESAR PALOMINO
000- CORTES - Dr
2 200900867-0'1, 24 de enero de 2019 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
No. Interno: CUETER
4854-2014
, e N
3 000-2018- 17 de junio de 2019 Dr. NICOLAS YEPES CORRALES
04617-01 Dr. GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE
11001-03-15- Dra. NUBIA MARGOTH
4 000-2018. 28 de junio de 2019 Dr. ROBERTO AUGUSTO SERRATO PENA GARZON - Dr.
04679-01 VALDES HERNANDO SANCHEZ
SANCHEZ
, oo
5 000-2018- 29 de julio de 2019 Dr. NICOLAS YEPES CORRALES
03499-01 Dr. GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE
Dr. WILLIAM
0%%%12%3123 HERNANDEZ GOMEZ -
6 2 de diciembre de 2019 | Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Dr. GABRIEL
00173-01
(1685-16) VALBUENA
HERNANDEZ
08001-23-33- Dr. CCEOSF'{"‘TRE;'fLOD'\:”NO
7 %%%-ggﬁ- 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
CUETER
Dr. RAFAEL
0%%%%'22031'2’_1' FRANCISCO SUAREZ
8 22 de octubre de 2020 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
00254-01
(4960-2017) VALBLENA
HERNANDEZ
Dr. RAFAEL
08001-23-33- FRANCISCO SUAREZ
9 000-2014- 12 de noviembre de 2020 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
00132-01 VALBUENA
HERNANDEZ
Dr. WILLIAM
08001 23 31 ) HERNANDEZ GOMEZ -
10 | 000 2014 00815 17 de junio de 2021 Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Dr. RAFAEL
01 (4979-2017) FRANCISCO SUAREZ
VARGAS
, , BARRA VELEZ - br.
11 %%03-53%51- 17 de junio de 2021 Dr. CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO
CUETER
o .
12 | o4 45-02(0483- 4 de noviembre de 2021 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ FRANCISCO SUAREZ
20) VARGAS - Dr. GABRIEL
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DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.




LOPEZ QUINTERO

ABOGADOS & ASOCIADOS

51

Honestidad y Eficiencia
VALBUENA
HERNANDEZ
08001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
000-2014- . CORTES - Dr.
13 01127-01 25 de noviembre de 2021 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
(1002-2021) CUETER
Dr. RAFAEL
4%%%%'22031';‘_0' ) ) FRANCISCO SUAREZ
14 00134-01 25 de noviembre de 2021 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
(2208-2020) VALBJENA
HERNANDEZ
Dr. RAFAEL
O o ) ' FRANCISCO SUAREZ
15 90008-01 11 de noviembre de 2021 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
(2387-2020) VALBUENA
HERNANDEZ
Dr. WILLIAM
08888_12'53‘_10' ) HERNANDEZ GOMEZ -
16 90022-01 11 de noviembre de 2021 |  Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Dr. RAFAEL
(5154-2016) FRANCISCO SUAREZ
VARGAS
Dr. WILLIAM
08888_12'55;?3' ) HERNANDEZ GOMEZ -
17 0093101 20 de enero de 2022 Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Dr. RAFAEL
(1001-2021) FRANCISCO SUAREZ
VARGAS
Dr. RAFAEL
O s ) ' FRANCISCO SUAREZ
18 00075.01 3 de marzo de 2022 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
(2660-2020) VALBUENA
HERNANDEZ
[vveisnss Dr. CESAR PALOMINO
19 00756.01 28 de abril de 2022 Dr. CARMELO PERDOMO CUETER CORTES - Dra. SANDRA
LISETH IBARRA
(2224-2020)
Dr. WILLIAM
08388_12'5%‘_‘0' HERNANDEZ GOMEZ -
20 00795.01 9 de mayo de 2022 Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Dr. GABRIEL
(2659-2020) VALBUENA
HERNANDEZ
47-001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
000-2019- CORTES- Dr.
21 00359-01 19 de mayo de 2022 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
(4004-2021) CUETER
47-001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
000-2019- - CORTES- Dr.
22 00376.01 1 de julio de 2022 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
(4462-2021) CUETER
08001-23-33- Dr. SANDRA LISSET
000-2015- . . IBARRA VELEZ - Dr.
23 00509-01 22 de Agosto de 2022 Dr. CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO
(2140-2020) CUETER
08001-23-33- Dr. SANDRA LISSET
000-2015- , 2 IBARRA VELEZ - Dr.
24 90124-01. 22 de Septiembre de 2022 Dr. CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO
(2394-2020) CUETER
DR. RAFAEL
7%%%%'22031';_1' FRANCISCO SUAREZ
25 00212.02 19 de enero de 2023 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
(4470-2021) VALBUENA
HERNANDEZ
DR. WILLIAM
47001-23-33- HERNANDEZ GOMEZ -
26 | 000-2018-0231- 26 de enero 2023 DR. RAFAEL FRANCISCO GOMEZ DR. GABRIEL
01 (0871-2020) VALBUENA
HERNANDEZ

El desconocimiento de estas sentencias proferidas por el maximo érgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso administrativo, por parte del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL HUILA en la decision proferida el 5/9/2023, es una abierta contradiccion de la
seguridad que el C.E. generd, traduciéndose en una vulneracion al principio de igualdad,
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SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
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317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
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confianza legitima, seguridad juridica, unidad, coherencia del ordenamiento juridico y
falta de aplicacion del principio de favorabilidad a un caso concreto.

Ahora bien, si en gracia a discusion se llegase a hablar de la falta a los requisitos
establecidos para realizar un cambio de jurisprudencia, pues la misma, debe ser
suficientemente argumentada, lo cual no acontecio en el presente caso, pues lo Unico que
se expresoO que existia UNIDAD DE CAJA EN EL MANEJO DE LOS RECURSOS
DEL FOMAG vy gue no existe sentencia unificada, despreciando la masividad de
sentencias expedidas por las 2 secciones que conforman la seccién 2da. del H.C.E.

LA UNIDAD DE CAJA solo significa que pueden utilizarse los recursos de salud para
pagar pensiones y cesantias de los docentes y lo contrario, también pueden utilizarse los
recursos de cesantias para asumir el pago de pensiones una vez son trasferidos al Fomag,
pero es una situacion diferente a que el pago de las cesantias a los docentes vinculados
con posterioridad al 1 de enero de 1990, no deba consignarse antes del 15 de febrero de
cada anualidad por parte del patrono al Fomag. SON DOS COSAS DIFERENTES.

Se _confunde la unidad de caja que posee en el Fomag cuando los recursos son
consignados a tiempo por parte del patrono, con los momentos en gue el patrono, en
este caso el MEN, debe apropiar los recursos al Fomag de las cesantias parciales a
los docentes vinculados después del 1 de enero de 1990. Una vez esta entidad recibe
los recursos, TIENE AUTONOMIA para el manejo de los mismos conforme a sus
necesidades gue va observando en el manejo de esta entidad, pero eso no quiere
significar que no existan tiempos o momentos conforme a la ley, para que el
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, deba cancelar los recursos para atender
las prestaciones a los docentes, para el pago de sus pensiones o para sufragar los costos
generados por el servicio de salud del magisterio. EN ESTO DE VERDAD fue muy claro
el articulo 57 de la ley 1955 de 2019, en el cual existe autorizacion para manejar unidad
de caja, pero no tiene tal potestad de vulnerar “los tiempos o los momentos” en que la
entidad encargada de girar los recursos, QUE DESPUES DE CONSIGNADOS AL
FOMAG, SE VUELVEN UNIDAD DE CAJA, para sufragar los recursos para el pago de
las cesantias y demas prestaciones, de los docentes vinculados después del 1 de enero de
1990.

La entidad que posee unidad de caja para el manejo de los recursos de las cesantias, las
pensiones y la salud, ES EL FOMAG, No es el MEN como patrono en conjunto con el
Fomag, como lo expresa la sentencia tutelada.

El MEN debe consignar las cesantias antes del 15 de febrero de cada afio y sera el Fomag,
ENTIDAD INDEPENDIENTE, que es una cuenta especial de la Nacion, la que decide si
es0s recursos para el manejo de las cesantias o pensiones o salud del magisterio, la
CONVIERTE en unidad de caja. SON 2 COSAS DIFERENTES que confunde la
sentencia proferida por el T.A. del Huila, para expresar que, al existir unidad de caja, no
existe la obligacion de consignar las cesantias a mi mandante el 15 de febrero de cada afio.

Si bien es cierto que existe UNIDAD DE CAJA DE LOS RECURSOS DEL FOMAG
EN SU INTERIOR, establecido en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, para el pago
de las prestaciones sociales por parte del Fondo, NO SIGNIFICA QUE SE PREDIQUE
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ESTE PRINCIPIO DE LOS RECURSOS DE MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL Y EL FOMAG.

Como conocedores de la norma especial Ley 91 de 1989, mediante la cual se cre6 el Fondo
Prestacional del Magisterio, como una cuenta de la Nacion, exclusiva para administrar los
recursos prestacionales de los trabajadores de la Educacidn puablica, la razén de ser del
precitado fondo, fue separar del erario mes a mes los recursos correspondientes a salud y
pensidn, entre otros y anualmente, los recursos correspondientes a las cesantias que se
causen afio por afio, SIENDO OBLIGACION LEGAL DE LA NACION a través de
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, proveer los recursos en las proporciones
y cuantias establecidas en la norma, y que una vez ingresados al FOMAG, son sometidos
al principio de Unidad de Caja. No es correcto que se predique unidad de caja de los
recursos gque aun no has sido transferidos por parte del Ministerio de Educacion Nacional
al Fomag.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que, el Consejo de Estado ha determinado en
diferente jurisprudencia que, se deben aplicar los criterios vigentes para la ocurrencia de
los hechos, pues debe de respetar los precedentes y leyes existentes en el tiempo y al
momento de causar el derecho correspondiente, situacion por la que existiendo sentencias
en torno a este aspecto, después del afio 2021, 2022 Y 2023 en la jurisprudencia del C.E.,
en su seccion segunda, “UNIFICANDO EL CRITERIO” en este sentido en sus dos (2)
salas de decision.

Asi entonces, se expone una postura pacifica en lo atinente a que a los docentes no solo
les es aplicable la sancién moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
sino que también se vulneran derechos fundamentales al momento de negar tal sancién en
favor de los docentes, en virtud del principio de favorabilidad.

1.1. PRINCIPIO DE UNIDAD DE CAJA RESPECTO DE LOS RECURSOS
QUE INGRESAN AL FOMAG

Ahora, es necesario esclarecer que en Colombia la administracion de recursos publicos
tiene un determinante general, basado en el Principio Presupuestal de Unidad de Caja, que
consiste en administrar los recursos de la Nacion o de entidad territorial en una tesoreria
central, desde la cual se debe realizar efectivamente la ejecucion de recursos, a través de
los giros para el cumplimiento de las obligaciones de pago o de transferir, este principio
para el caso que nos ocupa se reglamento a traves del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019,
de la siguiente forma:

“ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria
de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe
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ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pension se hara mediante resolucion
que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econémicas v los servicios de salud, el Fondo
debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor
eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la
ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo
debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales
de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios.
No podréa decretarse el pago de indemnizaciones econémicas por via judicial
0 administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por
parte de la Secretaria de Educacién territorial al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable Unicamente del pago de
las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo modificado por el
articulo 324 de la Ley 2294 de 2023. El nuevo texto es el siguiente:> Para
efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causados a diciembre de
2022, facultese al Ministerio de Hacienday Credito Publico para emitir Titulos
de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias
publicas, asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Credito Publico definira la
operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. EI Consejo
Directivo de Fomag efectuara la adicion presupuestal de los recursos de los
que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacidn presupuestal algunay solo
debe presupuestarse para efectos de su redencion” (Subrayado y negrilla fuera
de texto).

Con base en lo anterior, se reconoce por parte del suscrito el principio de Unidad de Caja,
el cual esta instituido como un precepto legal, en aras de que el FOMAG logre mayor
eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la Ley, PERO
ESTE PRINCIPIO SE APLICA RESPECTO DE LOS RECURSOS OQUE
EFECTIVAMENTE INGRESAN AL FOMAG; no obstante, esto no significa que
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pueda hacer dilaciones en el tiempo de manera injustificada cuando se trata de la
consignacion efectiva de una prestacion social como lo son las cesantias.

1.2.  ¢CUALES SON LOS RECURSOS QUE INGRESAN AL FOMAG?

Ahora, si bien existe Unidad de Caja de los recursos que ingresan al FOMAG, estos son
los consagrados en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, de la siguiente manera:

“ARTICULO 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estard constituido por los siguientes recursos:

El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores
aumentos.

El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los
docentes.

El aporte de la Nacidn equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los
docentes.

El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados.

El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los
docentes, de toda némina que les pague la Nacion por servicios personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago
de las prestaciones del Magisterio.

Las sumas que debe recibir de la Nacion y de las entidades territoriales por
concepto de las prestaciones sociales adeudadas, asi como los dineros que por
el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Prevision Social y el
Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinaran a constituir las reservas
para el pago de las prestaciones econdmicas. Para este ultimo efecto, el Fondo
realizara un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de
determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciacion. Dicho
corte de cuentas debera estar perfeccionado a mas tardar en un afio.

Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de
rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que
concedan.

Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LAGOBERNACIDN Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.




56

LOPEZ QUINTERO

ABOGADOS & ASOCIADOS

Honestidad y Eficiencia

PARAGRAFO En ningln caso podran destinarse los recursos del Fondo al
pago de prestaciones sociales para personal diferente al sefialado en el
articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el articulo 2”.

Del contenido del anterior precepto normativo se puede extraer la informacion especifica
y detallada de los rubros que conforman los recursos que hacen parte del FOMAG. En
virtud de esos recursos es que se ha desarrollado el principio de unidad de caja.

Por lo anterior, es menester sefialar en primer lugar que, no es posible que exista Unidad
de Cajaentre el MEN y el FOMAG, porque si esto sucediera el FOMAG podria disponer
de los recursos de cesantias, salud, auxilios funerarios o pensiones de los docentes para el
pago de rubros destinados a infraestructura educativa o para el giro de las Universidades
Publicas o para diversas actividades mas que realiza el MEN, tales como el pago de
subsidios a estudiantes de universidades, compra de material de actividades curriculares,
etc,; o en sentido contrario, que se le permita al MEN disponer de los recursos destinados
para el pago de las prestaciones sociales de los docentes, para el cubrimiento de gastos de
infraestructura de instituciones educativas, pagos de salarios, de inversiones de las
universidades publicos, entre otros; situacion que despeja la inquietud y desvirtia de pleno
derecho el argumento expuesto por la decision tutelada. Dicho de otro modo, si existiera
Unidad de Caja entre el MEN y el FOMAG significaria que el Ministerio de Educacion
Nacional pueda utilizar recursos de pensiones, cesantias parciales y/o definitivas, salud,
auxilios funerarios entre otros para el pago de sus rubros ordinarios; o que el FOMAG
pueda disponer de rubros tales como Programa de Alimentacion Escolar (PAE),
infraestructura educativa, subsidios, salarios de los docentes, apropiaciones del Sistema
General de Participaciones, presupuesto para la educacion basica secundaria, escuelas de
formacién de calidad educativa, plataformas tecnoldgicas, implementacion de
dispositivos electronicos, presupuestos para la calidad, cobertura y fortalecimiento de la
Educacion inicial, preescolar, basica y media, calidad y fomento de la educacion superior,
fortalecimiento de la gestion y direccién del sector educacion, politicas de gratuidad en
educacion, politicas para el acceso a la educacion a nifios con discapacidad; para el pago
de prestaciones sociales, situacion que no es viable presupuestalmente.

Asi entonces, es dable interpretar que bajo ese principio deprecado de Unidad de Caja se
pueden utilizar los recursos de salud para pagar pensiones y cesantias de los docentesy lo
contrario, asi como también pueden utilizarse los recursos de cesantias para asumir el pago
de pensiones una vez son transferidos al FOMAG; no obstante, esto no es dbice para que
el pago de las cesantias de los docentes vinculados con posterioridad al 01 de enero de
1990, no deba consignarse antes del 15 de febrero de cada afo por parte del patrono
(MEN) al FOMAG.

1.3. EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE CAJA DE LOS RECURSOS DEL FOMAG
SOLO PUEDE SER DEPRECADO CUANDO EFECTIVA Y
MATERIALMENTE SON INGRESADOS AL RESPECTIVO FONDO; SIN
EMBARGO, SE EVIDENCIA UNA INTERPRETACION ERRONEA DE
DICHO PRINCIPIO POR CUANTO LOS RECURSOS NO HAN SIDO
GIRADOS POR PARTE DEL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
DENTRO DEL TERMINO LEGAL ESTABLECIDO Y NO EXISTE UNIDAD
DE CAJA ENTRE LOS RECURSOS DEL FONDO PRESTACIONAL DEL
MAGISTERIO Y DE ESTA CAJA MINISTERIAL
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En virtud de lo anterior, se denota como existe una confusion en cuanto al principio de
Unidad de Caja que posee el FOMAG, pues cuando los recursos son consignados a tiempo
por parte del patrono, es decir el Ministerio de Educacion Nacional para este caso, debe
apropiar los recursos afo por afio al FOMAG de las cesantias a los docentes vinculados a
partir del 01 de enero de 1990, en tanto, una vez esta entidad recibe los recursos, tiene
autonomia para el manejo de los mismos de acuerdo a las necesidades propias de la
entidad, SIN EMBARGO ESTO NO SIGNIFICA que no existan tiempos o limites
conforme a la Ley, para que el Ministerio de Educacion Nacional, deba cancelar los
recursos para atender las prestaciones a los docentes, para el pago de sus pensiones o para
sufragar los costos del servicio de salud del magisterio, siendo contundente el articulo 57
de la Ley 1955 de 2019, en el cual indica que si bien es cierto existe autorizacion para
manejar Unidad de Caja, también lo es que no puede revestirse de tal concepto para
vulnerar los tiempos o los momentos en que la entidad encargada de girar los recursos,
que hasta después de consignados al FOMAG se vuelven Unidad de Caja, para sufragar
los recursos para el pago de las cesantias y demas prestaciones de los docentes afiliados a
este Fondo.

Ahora bien, es importante precisar que quién posee Unidad de Caja para el manejo de
los recursos de las cesantias, pensiones v salud es el FOMAG v no el Ministerio de
Educacion como patrono en conjunto con el FOMAG como lo manifiesta la sentencia
tutelada. Es decir, que el Ministerio de Educacion no se puede sustraer de la obligacién
de la consignacion de las cesantias cada anualidad antes del 15 de febrero y sera el
FOMAG como cuenta independiente y especial de la Nacion, quien decide si esos recursos
para el manejo de las cesantias o pensiones o salud del magisterio, la CONVIERTE en
Unidad de Caja. Lo que permite concluir que son DOS COSAS DIFERENTES que
confunde la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio, para
manifestar que, al existir Unidad de Caja, no existe la obligacion de consignar las cesantias
a los docentes el 15 de febrero de cada anualidad.

Luego entonces, si bien es cierto existe Unidad de Caja de los recursos del FOMAG en su
interior, reglado en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, para el pago de las prestaciones
sociales por parte del Fondo, no significa que se predique este principio de los recursos
del Ministerio de Educacion Nacional y el FOMAG. En tanto, como conocedores de la
Ley 91 de 1989 que cred el Fondo Prestacional del Magisterio, como una cuenta de la
Nacion, exclusiva para administrar los recursos prestacionales de los trabajadores de la
Educacion publica, la finalidad del citado Fondo, es separar del erario mes a mes los
recursos correspondientes a salud y pension, entre otros y anualmente, los recursos
correspondientes a las cesantias que se causen afio por afio, siendo una obligacion legal
de la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional, proveer los recursos en las
proporciones y cuantias establecidas en la norma especial, y que una vez ingresados al
FOMAG, son sometidos al principio de Unidad de Caja. Es decir gue no es correcto que
se predique Unidad de Caja de los recursos que aun no han sido transferidos por
parte del Ministerio de Educacion Nacional al FOMAG.

Dicho de otro modo, lo atinente a la Unidad de Caja que posee el FOMAG, se aclara que
no es dable confundir este principio para el manejo de los recursos de la salud, las
pensiones y las cesantias, cuando los recursos ya son consignados efectivamente a esta
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entidad, sefalado que la Unidad de Caja existe entre los recursos del Ministerio de
Educacion y el FOMAG, circunstancia que no es cierta, pues son dos cosas diferentes.

En tal sentido, el parrafo 3° del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, dispuso lo siguiente:

o Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el
Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr
mayor eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas
por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo
debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales
de los maestros”.

Es decir, que de conformidad con la norma transcrita, una vez recibidos todos los recursos
con los que se financia el FOMAG, de conformidad con el articulo 8 de la Ley 91 de 1989,
el Fondo puede aplicar el principio de Unidad de Caja, para el pago de sus prestaciones,
pero ESO NO SIGNIFICA que el Ministerio de Educacion Nacional, no deba trasladar
los recursos de las cesantias de los docentes vinculados después del 01 de enero de 1990,
el 15 de febrero de cada anualidad al FOMAG, que deben ser ingresados materialmente,
pues esta actividad la realiza como patrono del docente, siendo esta la finalidad de la
creacion del FOMAG. Y una vez el FOMAG, recibe los recursos tanto de salud, pensiones
y de las cesantias, el 15 de febrero de cada afio y de los aportes establecidos en el articulo
8 de la Ley 91 de 1989, como ya se explico AHI SI SE PUEDE HABLAR DE UNA
UNIDAD DE CAJA para el pago de las prestaciones que le sean solicitadas cancelar y
como bien se dispuso, priorizar, de ser el caso el pago de las pensiones y los servicios de
la salud que tiene a cargo.

En ese orden de ideas, es dable afirmar que no existe Unidad de Caja entre el Ministerio
de Educacion Nacional y el FOMAG, sino que la misma consiste en que los recursos
destinados a salud y pensiones una vez destinados al FOMAG ya se constituya la Unidad
de Caja propiamente dicha, pero en ningun momento es ANTES, ya que debe existir una
consignacion oportuna y efectiva de los rubros para hablarse del principio, circunstancia
que no ha ocurrido en ninguno de los procesos, pues no se ha logrado comprobar por parte
del Ministerio de Educacion Nacional tal consignacion efectiva antes del 15 de febrero de
2021.

En conclusion, que el aparato judicial representado respectivamente por los Juzgados,
Tribunales y Altas Cortes del pais avalen que el Ministerio de Educacion Nacional - MEN
no tiene la obligacion de trasladar los recursos de las cesantias de conformidad con los
términos del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al FONDO implica una vulneracion de los
derechos fundamentales de los docentes, pues en el momento en que la sentencia tutelada
indica que no les asiste derecho a la sancion por mora, por cuanto los mismos no tienen
cuentas individuales, es una circunstancia que no resulta cierta, pues lo controvertido es
la NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS (PRESTACION SOCIAL) ANTES
DEL 15 DE FEBRERO DEL ANO 2021 a los docentes en el FOMAG por parte del
Ministerio de Educacion, independientemente de lo que suceda con posterioridad a esa
consignacion, o la manera como se manejen los fondos en cuentas individuales o globales
por parte del FOMAG que efectuen ejercicios contables de Unidad de Caja o de cuentas
individuales, pues el centro del asunto es que el docente posea la consignacién de las
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cesantias en el momento oportuno establecido por la Ley, es decir, el 15 de febrero de
2021. La Ley sanciona la omision de la consignacion de las cesantias por parte del patrono,
dentro del término, en el expediente no existe prueba de esta transaccion.

Asi las cosas, es importante que el Despacho tenga en cuenta que, al no estar garantizados
los recursos de las cesantias en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
por parte del Ministerio de Educacion se vulnera la Constitucidn, en tanto, los docentes
no tienen garantia de la prestacion — cesantias, derecho cierto e indiscutible de alcance
constitucional. En ese orden de ideas, es menester sefialar que el eje central del presente
recurso de amparo consiste justamente en esa vulneracion que existe en contra de los
docentes, pues al no estar garantizados los recursos es viable que como ha ocurrido con la
realidad de la Ley 1071 de 2006 los docentes no puedan disponer del auxilio de cesantias,
se esta transgrediendo el derecho fundamental de la seguridad social, y es que esta
prestacion social es una modalidad de proteccién del trabajador cesante y su familia, de
conformidad con los articulos 42 y 48 de la Constitucion Nacional. A su turno, la Ley 50
de 1990, que regula el auxilio de cesantias para los trabajadores del sector privado, dispone
que existen tres mecanismos de liquidacion diferentes, asi: El primero de ellos consiste en
el sistema tradicional reglado por los articulos 249 y siguientes del Codigo Sustantivo del
Trabajo, aplicable a todos los trabajadores vinculados por contrato laboral antes del 1° de
enero de 1991; el segundo de ellos, el sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los fondos de cesantias creados por la Ley, aplicable para los
trabajadores vinculados por contrato laboral a partir del 1° de enero de 1991 y aquellos
que se vinculen al nuevo sistema; y en tercer lugar, el sistema de salario integral el cual
se aplica a todos aquellos trabajadores nuevos y antiguos que devenguen mas de 10
SMLMSV vy quienes pacten con su empleador el pago de un salario integral que contenga
ademas de la retribucion ordinaria de servicios, el pago periddico de otros factores
salariales y prestacionales, incluida por supuesto la cesantia.

De otro lado, es dable concluir que el auxilio de cesantias es una proteccion que no solo
beneficia al trabajador, sino también a su nucleo familiar, pues se configura como una
ayuda econdmica para suplir conceptos tales como educacion superior y vivienda, y que
el trabajador tenga un respaldo que no comprometa los recursos necesarios para su minimo
vital. Es decir, su caracter de irrenunciables le da la categoria de rango constitucional.

En otras palabras, y de acuerdo a la Sentencia SU 098 de 2018, en virtud del principio de
igualdad, in dubio pro operario y de conformidad con la Ley 244 de 1995 adicionada por
la Ley 1071 de 2006 no se debe excluir al sector oficial docente de la aplicacion de la Ley
50 de 1990, pues al tener los mismos caracter de servidores publicos, son beneficiarios de
la sancion moratoria prevista en dichas disposiciones a modo de correctivo, represivo e
inclusive preventivo para garantizar el pago oportuno de la prestacion social. Es por ello,
gue no es de recibo para esta parte procesal que se afirme que el presente asunto no tiene
relevancia constitucional, por cuanto al no tener los docentes la garantia de la prestacion
claramente vulnera el derecho fundamental a la seguridad social, luego entonces, se
evidencia una clara vulneracion de indole constitucional. Es decir, que la unica forma de
garantizar el auxilio de cesantias es con la respectiva consignacion efectiva.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha analizado la importancia de las cesantias en la
vida laboral del trabajador, tal y como se especifico en la Sentencia C-432 de 2020, en
donde sefialo:
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“39. Como se acaba de indicar, el auxilio de cesantia es una prestacion
patronal comdn que, en principio, corresponde a todos los trabajadores. A
diferencia de las denominadas prestaciones especiales, que solo se dan en vista
de ciertas circunstancias, como la solvencia financiera del empleador o el
riesgo creado, las prestaciones comunes tienen un alcance méas amplio, razén
por la cual en esta materia operan unas reglas generales, como la de que los
empleadores estan obligados a su pago.

40. El pago de las prestaciones comunes, segun el caso, puede hacerse en
dinero, en especie 0 en beneficios. Estas prestaciones buscan cubrir el riesgo
comun que tiene el trabajador con ocasion de su relacién laboral de
dependencia y las contingencias que pueden afectar su vida y la de su familia.
Por ello, el que una prestacion comun no se pague implica, de manera
necesaria, que un riesgo no sera cubierto, de lo cual se sigue que al trabajador
le corresponderd afrontarlo por si mismo llevando con ello, al incumplimiento
de las obligaciones del contrato laboral por parte del trabajador.

41. En el caso del auxilio de cesantia el riesgo que se cubre es el de la pérdida
del trabajo, cuyo impacto en la vida del trabajador y su familia puede ser muy
significativo, dado que su subsistencia suele depender de los ingresos que
obtiene a modo de remuneracion por dicho trabajo, la cual deja de existir
cuando este se pierde. Asi, pues, el que no se pague el auxilio de cesantia, ya
sea en la liquidacion del contrato o por medio de su consignacion en el
respectivo fondo de cesantias, segun el caso, significa para el trabajador, que
él deberda hacer frente a la situacion generada por la pérdida de su empleo por
si mismo, sin tener ningun apoyo derivado de su relacion laboral.

42. Las prestaciones patronales comunes y, entre ellas, el auxilio de cesantia,
se diferencian del salario, en tanto no constituyen una remuneracion directa
por los servicios prestados, y de las indemnizaciones, en tanto no buscan
resarcir los perjuicios causados por el empleador. El auxilio de cesantia, como
ya se ha dicho, es un respaldo econémico para asegurar la calidad de vida del
trabajador y su familia, cuando dicho trabajador deja de serlo, por haber
perdido su empleo. Las cesantias son una fuente de ahorro para el trabajador
y su familia; este ahorro puede ser usado para hacer frente a la situacion de
haberse terminado la relacion laboral o para satisfacer requerimientos en
vivienda y educacion.

43. En varias oportunidades la Sala se ha referido al auxilio de cesantia. Entre
ellas, merece la pena destacar las Sentencias C-051 de 1995, C-710 de 1996,
C-823 de 2006, C-310 de 2007. Ademaés, de esta materia también ha sido
analizada por las Salas de Revision en Tutela, entre otras, en las Sentencias T-
260 de 1994 y T-661 de 1997.

44. En la Sentencia C-051 de 1995, con ocasion de una demanda presentada
por el ciudadano Defensor del Pueblo contra una norma contenida en el
articulo 338 del CST, conforme a la cual para efectos de las prestaciones
sociales a que estan obligados los patronos, el Gobierno puede clasificarlos y
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sefialar la proporcion o cuantia de las prestaciones a su cargo, se hacen tres
analisis relevantes.

45. El primer analisis es el relativo a la igualdad de los trabajadores, que debe
ser real y efectiva, y que en el contexto laboral se concreta en la maxima de a
trabajo igual, salario igual. Este analisis concluye con la siguiente regla: “la
Constitucidn no autoriza el que la condicién o las circunstancias particulares
del patrono se conviertan en factores de tratos desiguales, en perjuicio de los
trabajadores”.

46. El segundo andlisis se dedica al derecho al trabajo en condiciones dignas
y justas, para destacar que este derecho tiene la especial proteccion del estado,
lo que se concreta en la garantia de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion. Al referirse a las condiciones dignas y justas,
ademas de destacar que ellas se derivan de la dignidad propia del ser humano,
se plantea la siguiente cuestion: Viniendo al tema de la justicia, ¢seran, acaso,
justas las condiciones desfavorables de un trabajo, basadas solamente en
factores propios de patrono y ajenos al trabajador y a la labor que realiza?
Entre dos trabajadores que ejecuten el mismo trabajo, uno de los cuales sirve
a uno de los patronos a que se refiere el articulo 338 y el otro a un patrono
sometido al régimen general, ;cOmo aceptar que son justas las condiciones
desfavorables del primero?”. La respuesta a esta pregunta, planteada como
conclusion del andlisis, es negativa, pues se desconoce los articulos 25y 53 de
la Constitucion.

47. El tercer andlisis se centra en el trato méas beneficioso que la ley da a los
patronos, cuando ellos ejecutan actividades sin animo de lucro. Este estimulo,
se considera viable dentro de la Constitucidn, pues atiende a fines que pueden
considerarse justos y constitucionalmente admisibles. Sin embargo, ademas de
la finalidad perseguida, en este caso se considera relevante establecer quién
paga el estimulo, pues si es toda la comunidad, ello resulta admisible, dado
que dichas actividades se encaminan al servicio de intereses generales. Pero
si quién lo paga no es toda la comunidad, sino ciertos trabajadores, las cosas
son diferentes. De hecho, ante esta circunstancia, el analisis concluye, a modo
de regla, lo siguiente: “Lo que no tiene justificacion a la luz de la Constitucion,
es conceder ventajas a algunos patronos en desmedro de ciertos trabajadores.
Estos no tienen por qué pagar los favores que el Estado otorgue a sus patronos.
Pues, se repite, la retribucion que el trabajador reciba, debe corresponder a
sus aptitudes y a la labor que desempefia”.

Bajo esta misma linea, la Sentencia C-171 de 2020 de la Corte Constitucional indico lo
siguiente respecto de la proteccion al desempleo y el auxilio de cesantias:

52. Como se expuso anteriormente, la importancia del trabajo en la superacion
de las desigualdades, a traves del desarrollo de actividades que les permitan a
los trabajadores un sustento econémico, fue reconocida al ser incluido como
un principio en la Constitucion Politica. También se indico que el derecho al
trabajo impone al Estado el deber de garantizar que todas las personas puedan
acceder a un empleo libremente elegido, sin que ello implique que se les
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asegure un puesto de trabajo. En consecuencia, mientras se avanza en la
consecucidn del pleno empleo, surge la necesidad de brindar proteccion a la
poblacion desempleada, en este sentido, debe entenderse que “del derecho al
trabajo objetivamente no puede desligarse de la realidad del desempleo, lo
cual lleva a una intervencion del Estado, de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 334 de la Constitucion”.

53. Como consecuencia del principio de dignidad humana, y de la politica
social y econdmica justa perseguida por el Estado social de derecho, todas las
personas tienen derecho a condiciones minimas para subsistir, entendidas
como minimo vital, y sirve como fundamento del subsidio al desempleo para
aquellas personas que no logran ingresar al mercado de trabajo.

54. En la actualidad, Colombia cuenta con un mecanismo de proteccién al
cesante, que contempla una serie de beneficios y subsidios para la poblacion
que habiendo estado afiliada al sistema del subsidio familiar pierde el empleo.
Sin embargo, se debe reconocer que con anterioridad a su creacion, la
legislacion laboral ya contaba con una prestacion social a cargo del
empleador, cuyo proposito es que los cesantes cuenten con unos recursos que
les permitan asegurar la subsistencia durante el periodo de desempleo,
denominada “auxilio de cesantias”, contenida en el articulo 249 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

55. Frente a este auxilio, es preciso indicar que si bien al ser creado tenia
caracter indemnizatorio, mediante la modificacion introducida con la Ley 65
de 1946, se convirtié en una prestacion social. Asi mismo con posterioridad,
permitié a los trabajadores adquirir vivienda o remodelarla, y sufragar los
costos de su educacion y la de su familia, a traves de los retiros parciales.

56. En relacion con el fundamento normativo superior, esta Corporacion ha
sefialado que el mismo se encuentra soportado en los articulos 42 y 48 de la
Constitucion Politica y que se trata de una ‘“‘figura juridica que responde a una
clara orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, estableciendose un mecanismo que busca, 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 sus necesidades de
capacitacion y vivienda”. (Negrillas fuera del texto original).

57. La Corte ha reconocido que el auxilio de cesantias es una de las
prestaciones sociales mas importantes para los trabajadores y sus familias,
puesto que constituye un respaldo econdémico para que sus titulares accedan a
bienes y servicios indispensables para el mejoramiento de su calidad de vida.
Particularmente, en la sentencia C-823 de 2006, luego de resefiar el paso de
indemnizacion a prestacion social, sefialo que “se erige en una de las
prestaciones mas importantes para los trabajadores y su nucleo familiar, y en
uno de los fundamentos més relevantes del bienestar de los mismos, en cuanto
se considera el respaldo econémico de sus titulares para el acceso a bienes y
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servicios indispensables para el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion asalariada’.

58. En conclusion, de conformidad con lo establecido por esta Corporacion y
los instrumentos internacionales, el auxilio de cesantias es una prestacion de
la seguridad social, que al mismo tiempo responde a un beneficio minimo
establecido en la normatividad laboral, el cual, en atencion al articulo 53
constitucional, adquiere la condicion de irrenunciable”.

1.4. EXISTENCIA DE PRECEDENTE UNIFICADO EN LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Ahora bien, es importante sefialar que si se evidencia una inobservancia al precedente, por
cuanto si existe pronunciamiento en sede de unificacion por parte de la Corte
Constitucional, quién en Sentencia SU 098 de 2018, acogido por el Consejo de Estado en
virtud del principio de igualdad, in dubio pro operario y de conformidad con la Ley 244
de 1995 adicionada por la Ley 1071 de 2006 no se debe excluir al sector oficial docente
de la aplicacion de la Ley 50 de 1990, pues al tener los mismos caracter de servidores
publicos, son beneficiarios de la sancion moratoria prevista en dichas disposiciones a
modo de correctivo, represivo e inclusive preventivo para garantizar el pago oportuno de
la prestacion social. Es por ello, que el presente asunto tiene relevancia constitucional, por
cuanto al no tener los docentes la garantia de la prestacion claramente vulnera el derecho
fundamental a la seguridad social, luego entonces, se evidencia una clara vulneracion de
indole constitucional. Es decir, que la Unica forma de garantizar el auxilio de cesantias es
con la respectiva consignacion efectiva.

Asi entonces, es claro que para la Corte Constitucional a lo largo de los afios, la
jurisprudencia ha sido pacifica en el sentido de indicar que el auxilio de cesantias es una
obligacién a cargo del empleador y a favor del trabajador y que en principio, fue creada
con la finalidad de proteger al trabajador en dado caso de pérdida del empleo; ahora, su
funcion consiste una figura juridica que responde a una clara orientacion social en el
desarrollo de las relaciones entre trabajador y empleador, es decir, que debe ser vista como
un mecanismo que busca en primer lugar, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas
que deben afrontar los asalariados ante el cese de su actividad, y en segundo lugar, cubrir
sus necesidades de capacitacion y vivienda. Es decir, que el derecho a las cesantias, lo
obtiene todo trabajador por el simple hechos de su vinculacién laboral, asi como también
participa de las notas distintivas de las demas prestaciones sociales, es decir, que su
cantidad sea proporcionada al tiempo de servicio prestado y que sean oportunamente
consignadas — transferidas al FOMAG a cargo del Ministerio de Educacion Nacional,
situacién que claramente no ocurrio en el presente caso, siendo un asunto en el que se
evidencia la vulneracion de derechos fundamentales, por parte del Estado como
empleador en cabeza de la cartera Ministerial que tiene la obligacion legal de transferir
los recursos.

¢ CUAL HA SIDO LA POSICION DEL CONSEJO DE ESTADO - SECCION
SEGUNDA Y DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LAS ULTIMAS
SENTENCIAS EN TORNO AL ESTUDIO DE LA LEY 91 DE 1989, LA LEY 50
DE 1990 Y LA LEY 344 DE 1996?
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A continuacién, desarrollaremos la linea jurisprudencial vinculante de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, bajo la cual estan edificadas las pretensiones y que conllevan a tomar
correctivos por parte de las entidades demandadas para que el futuro no se configure nuevamente
el dafio antijuridico reclamado, extrayendo de cada providencia, los apartes que inciden
directamente en las pretensiones:

RADICADO )
No. | expepiENTE | FECHA DECISION | MAGISTRADO PONENTE MAGISTRADOS
SENTENCIA DE UNIFICACION
1 6%’;% zTc;o 17 de octubre de 2018 Drg'R?'l-g gﬁg&%%A 098/2018 DE LA CORTE
190. CONSTITUCIONAL

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Aplicacion/PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD LABORAL-Obligatoriedad

El principio de favorabilidad fue consagrado por el Constituyente y por el Legislador como uno
de los dispositivos de solucién de conflictos surgidos con ocasién del choque o concurrencia
de normas o interpretaciones vigentes y aplicables simultdneamente a un caso determinado.
Asi mismo, se desprende que la aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral no
es opcional, sino de obligatorio cumplimiento por expreso mandato legal y constitucional. En
efecto, para esta Corporacion ha sido claro que cuando se presentan conflictos en la aplicacién
y/o interpretacion de las fuentes formales del derecho laboral no le es posible a los operadores
juridicos, tanto judiciales como administrativos, desconocer las garantias de los trabajadores
y/o pensionados que han sido reconocidas constitucionalmente y a las cuales se les ha otorgado
el caracter de inalienables e irrenunciables.

25. La Sentencia SU 448 de 201672 unifico las posturas constitucionales con respecto a la
finalidad del auxilio de cesantias para precisar que es una prestacion social encaminada a
cubrir un periodo en el que el trabajador queda cesante.

26. La Sentencia C-486 de 201681 €nfatiz0 g6 ¢ constituyente previé un conjunto de
estdndares que deben respetarse en toda relacién laboral, a los que denomind principios
minimos fundamentales. Dentro de estos principios minimos, se encuentra el pago de las
acreencias laborales, un conjunto de emolumentos que persiguen diversas finalidades en torno
a la dignidad humana y la manutencion familiar, en el marco de las relaciones laborales, y
dentro de tales prestaciones se encuentra el auxilio de cesantia.

27. Por ultimo, la Sentencia SU-336 de 201782 establecié reglas importantes en cuanto a la
funcion social del auxilio de cesantia respecto a los docentes del sector oficial y expuso
que se enmarcan dentro de la categoria de empleados publicos.

28. En suma, el auxilio de cesantias: (i) es una prestacion social que encuentra respaldo
constitucional en los articulos 42 y 48 Superiores; (ii) es irrenunciable; (iii) su fin es que el
trabajador pueda atender sus necesidades mientras permanece cesante y ademas que, en caso
de requerirlo, acceda a vivienda y educacion; y (iv) es una de las prestaciones mas importante
para el trabajador y su ntcleo familiar®®?,

Las Sentencias T -730 de 2008°%2 y T-167 de 2011%* recalcaron que la jurisprudencia de esta
Corporacion y del Consejo de Estado han aceptado pacificamente que cuando un régimen

902 Sentencia T-008 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
903 |bidem
904 M.P. Juan Carlos Henao Pérez
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pensional especial es menos beneficioso que el régimen general en determinado caso, debe
aplicarse el tltimo en virtud del principio de favorabilidad.®®

Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantias minimas fundamentales
en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el
principio de favorabilidad en la aplicacion de las normas juridicas laborales o en la
interpretacion de éstas, lo cual supone que el funcionario publico debera optar por dar
aplicacion a la situacion mas favorable para el trabajador cuando exista un conflicto de normas
juridicas o dudas en la interpretacion de una determinada norma juridica.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que el hecho de que los docentes
se encuentren amparados por un régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad
de trabajadores del Estado, y menos aln si se trata de la aplicacion de una norma de caracter
laboral que comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte el
mayor beneficio para el empleado, pues ésta sera la que se ajuste a los postulados del articulo
53 de la Carta Politica.

64. En el caso objeto de estudio se evidencia que existe una postura mas favorable respecto
de los derechos laborales de los docentes oficiales, esto es, aquella que reconoce que este
grupo de trabajadores del Estado tiene derecho a la sancion por mora en el pago del auxilio
de cesantia.

Si bien se ajusta a la Constitucion la creacion de regimenes especiales, inclusive dentro de los
trabajadores del Estado, en este caso se trata de una prestacion exigible para todos los
trabajadores, por lo cual la discusion esta en su forma de garantia. El derecho a la igualdad
exige que no se hagan distinciones injustificables entre sujetos asimilables. Los docentes hacen
parte de los empleados publicos, a quienes, en general, les aplica la sancion moratoria. En tal
medida, se trata de un escenario en el cual todos gozan de una prestacion, el auxilio de cesantias,
que garantiza la subsistencia ante el desempleo y el acceso a la educacion y vivienda. Por ello,
un acercamiento que disminuye la proteccion de la garantia a unos en perjuicio de los otros
violas el derecho a la igualdad.

Como se advirtio, los docentes se encuentran en la categoria de los empleados publicos y no
existe razon que justifique que en su calidad de trabajadores no tengan derecho, de la misma
forma que los demés servidores publicos, a que sus prestaciones sociales sean canceladas en
tiempo. Una interpretacion contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a
otros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la restriccion de su posibilidad de
gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantias y, a su vez, de las protecciones
ya mencionadas que se derivan de esa prestacion.

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que esta sometido el actor no contempla la sancion
que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se
estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia. Al respecto,
la jurisprudencia constitucional ha sostenido que hipotesis como las que ahora se encuentran
bajo estudio pueden desconocer el derecho a la igualdad.

95 Ver Sentencia T-547 de 2012. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia T-121 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa,
Sentencia T-278 de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Sentencia T-076 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.
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Especificamente, la Sentencia SU 336 de 2017 ®®expuso como uno de los aspectos relevantes
aplicable al presente caso que “(...) El proposito del Legislador al implementar el auxilio de
cesantia, asi como la sancion por la mora en el pago de la misma, fue garantizar los derechos a
la seguridad social y al pago oportuno de las prestaciones sociales de los trabajadores, tanto
del sector publico como del privado, a través de la implementacion de un mecanismo agil para
la cancelacion de un sustento que se torna bdsico para aquellos y sus familias” (Subraya fuera
de texto)

La existencia de regimenes especiales se encuentra conforme a la Constitucion siempre que
no supongan un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de
trabajadores en comparacion con el régimen general. Todo tratamiento dispar que no sea
razonable configura un trato discriminatorio en abierta contradiccion con el articulo 13 de la

Carta.
RADICADO FECHA
No. |  EXPEDIENTE DECISION MAGISTRADO PONENTE MAGISTRADOS
SENTENCIA DE
Exp. T-5904426 y . Dr. GLORIA STELLA ORTIZ | UNIFICACION 332/2019
2 otros 25 de julio de 2019 DELGADO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Las solicitudes fueron negadas bajo el argumento de que los docentes gozaban de un régimen
especial y por ello no eran destinatarios de la norma que consagra la sancion moratoria por
pago tardio de cesantias, pues la misma se dirige al régimen general de los servidores publicos,
el cual no cobija a los docentes.

6. Contra esa decision, el demandante interpuso recurso de apelacién. En su escrito expreso
que, segun la Ley 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones ”, el personal docente
se encuentra dentro de una carrera especial de creacion legal y cuando no exista un reglamento
especial que la regule, se debe dar aplicacion a las normas generales. Ademas, manifesté que en
diferentes ocasiones el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la procedencia de la
aplicacion de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias a los docentes.

41. Por el contrario, en otras providencias, el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo reconocio que la sancion por mora en el pago de las cesantias si procede para
los miembros del magisterio. Asi, este Tribunal advirtié que existe abundante jurisprudencia®”’
que soporta la tesis de la compatibilidad de la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 con el
régimen de

906 M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo

%7 Sentencias del 8 de abril de 2008, C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion ndmero:
73001333100620120019302; 21 de mayo de 2009, C.P. Bertha Lucia Ramirez. Radicaci6on numero:
23001233100020040006902; 30 de julio de 2009, C.P. Victor Alvarado. Radicacion numero:
730012331000200100006902; 21 de octubre de 2011, C.P. Gustavo Gémez Aranguren, Radicacion nimero:
19001233100020030129901; 10 de julio de 2014, C.p. Rafael Vergara. Radicacion ndmero:
17001233300020120008001; 14 de diciembre de 2015, C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién ndmero:
66001233300020130018901; 25 de febrero de 2016. C.P. Gustavo GOmez Aranguren, Radicacion nimero:
11001031500020160025200, entre otras
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cesantias de los docentes, por cuanto se trata de una normativa que cobija a todos los
empleados y trabajadores del Estado:

“(...) [E]l ambito de aplicacién de la Ley 1071 de 2006 cobija a todos los empleados y
trabajadores del Estado, asi quedd consagrado en la exposicion de motivos de la
iniciativa legislativa, al advertir que “la misma cubre a todos los funcionarios publicos y
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 s6lo a nivel nacional sino
territorial "%, de modo que no encuentra la Sala ninguna razén para excluir, a los
docentes del sector oficial, del derecho al pago oportuno de las cesantias desarrollado
en dicho precepto legal, pues al igual de los demas servidores publicos, los docentes
oficiales en calidad de trabajadores tienen derecho a que se le reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones sociales, proceder en contrario significaria desconocer
injustificadamente, el derecho a la igualdad de oportunidades de estos trabajadores,
establecido en el articulo 53 C.P. y el articulo 13 ibidem.

(...)

En conclusion, la Sala estima que no existe obstaculo legal para el reconocimiento de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias a favor de los docentes, toda vez que
el ambito de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 incluye a todos los servidores publicos,
inclusive a los del sector oficial, como se dejé sentado en la exposicion de motivos;
ademas, la referida sancién no resulta incompatible con el régimen especial establecido
para el reconocimiento de las cesantias de los docentes, ya que no se ve afectan las
condiciones, términos y competencia para el reconocimiento de la referida prestacion ni
se menoscaba el derecho de los docentes a esta prestacion, razones que conducen a la
Sala a reafirmar la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes oficiales, afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. ”

42. Con todo, es indispensable destacar el reciente pronunciamiento del Consejo de Estado,
respecto de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, el cual tuvo lugar a partir
de la Sentencia de unificacién dictada por la Secciéon Segunda de dicha Corporacién el 18 de
julio de 2018°%°,

En ese pronunciamiento, se estudié una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
presentada por un docente contra la Nacion, el Ministerio de Educacion Nacional, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Tolima, mediante la
cual solicitaba declarar la nulidad del acto administrativo proferido por el Secretario de
Educacion y Cultura del Tolima, que le negd la solicitud de reconocimiento de la sancién
moratoria por el pago tardio de cesantias.

En el citado fallo, el Consejo de Estado identifico las tesis jurisprudenciales que hasta ese
momento existian en la Seccion Segunda de esa Corporacion, en lo concerniente al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la
Ley 1071 de 2006, las cuales sintetizd de la siguiente manera:

(i) La postura, segun la cual no existe ninguna razon para excluir a los docentes del sector
oficial del derecho al pago oportuno de las cesantias, al considerar que al igual que los
demas servidores publicos comprendidos en el marco del articulo 123 de la Constitucion
Politica, estos son sujetos destinatarios de la sancion moratoria prevista en la Ley 1071

908 Consulta realizada en la pagina web senado.gov.co. Proyecto de Ley No. 44 de 2005.

909 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia de 18
de julio de 2018. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Radicado. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) CE-
SUJ2-012-18
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de 2006, dada la importancia de dicha prerrogativa laboral, asi como en aras de
materializar el derecho a la igualdad y el principio in dubio pro operario, previstos en
los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica.

(i)  Latesis, segun la cual no es juridicamente viable aplicar la sancion moratoria, en
garantia del principio de unidad normativa, pues el régimen laboral de los docentes se
encuentra regulado por una normativa especial prevista en las Leyes 91 de 1989, 962
de 2005 y el Decreto 2831 de 2005.

Entonces, al identificar las dos posiciones jurisprudenciales sobre el asunto, la Seccidén Segunda
del Consejo de Estado profirié la referida sentencia de unificacién jurisprudencial, respecto de
los siguientes temas: i) la naturaleza del empleo del docente y la aplicacion de la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial; ii) la exigibilidad de la
sancion moratoria; iii) el salario base de liquidacién de la sanciobn moratoria y iv) la
compatibilidad de la sancién moratoria con la indexacion.

En cuanto a la naturaleza del empleo del docente del sector oficial, el Consejo de Estado sefiald
textualmente lo siguiente:

“La Sala de Seccion concluye en primer lugar, que conforme a la soberania que
reside en el pueblo y del cual emana el poder publico, cuya manifestacion se
materializo a través de la Constitucion Politica, no puede existir ninguna categoria
juridica de empleado publico que no se origine en la norma superior.

En segundo lugar, es preciso sefialar que dado el criterio finalista tenido en cuenta
por la Asamblea Nacional Constituyente al establecer el articulo 123 de la
Constitucion Politica, se considero que dentro de la categoria de servidores publicos
se encontraban quienes prestaran sus servicios a la comunidad y por ende, ejercieran
una funcién pablica de forma permanente. Al respecto, segln se expuso, los docentes
oficiales prestan un servicio publico esencial a cargo del Estado y en beneficio del
interés general.

Como tercer punto, una vez analizadas las normas que establecen el régimen juridico
de la educacion en Colombia, es evidente la distribucidén de competencias del sector
central — la Nacion, a las entidades territoriales, en virtud del principio de la
descentralizacion administrativa, y en atencion a que la vinculacion de los docentes
se ha realizado a través de un dérgano de la administracion bien sea del orden
nacional o departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente
ejercicio del servicio publico de educacion que busca no solo el cumplimiento de la
funcidn publica, sino la materializacion de los fines esenciales del Estado.

Y finalmente, en atencion al régimen especial laboral de los educadores que prestan
sus servicios al Estado, cuya vinculacidon al servicio se efectla a través de concurso
publico, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes, asi como el ascenso, la permanencia y el
retiro se encuentran regulados a traves de la carrera administrativa prevista por el
Estatuto de Profesionalizacién Docente contenido en el Decreto 1278 de 2002, se
establece que su relacion laboral es de caracter legal y reglamentaria.”

En esa perspectiva, la Seccién Segunda concluyd que los docentes integran la categoria de
servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica pues, aunque el
estatuto de profesionalizacion los define como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos
concurren todos los requisitos que, de caracter restrictivo, corresponden al concepto de
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empleado publico. Lo anterior, en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion
de la funcion docente y su ubicaciéon en la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado,
asi como por la implementacion de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso
y retiro del servicio.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado unificé su jurisprudencia para sefialar
gue a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan la
sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos®®,

Especificamente, la Seccidn Segunda fijo las siguientes reglas de unificacion jurisprudencial:

“PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo
de Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le
es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion
moratoria por mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria
corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término
que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del
acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

i) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse el
término dispuesto en la ley para que la entidad intentara notificarlo personalmente,
esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar
que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el
enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los
términos de notificacion y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia que
asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correran en
contra del empleador como computables para sancion moratoria.

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique
el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la
cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el salario base para
calcular la sancion moratoria seré la asignacion basica vigente en la fecha en que se

910 Esta postura ha sido reiterada en las siguientes sentencias: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia de 27 de septiembre de 2018, C.P. William Hernandez Gémez, Radicado 73001-
23-33-000-2013-00414-01(1515-14). Sentencia de 31 de octubre de 2018, C.P. William Hernadndez Gémez, Radicado 70001-
23-33-000-2014-00116-01(4496-15). Sentencia de 7 de noviembre de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, Radicado
44001-23-33-000-2013-00026-01(1778-15). Sentencia de 28 de noviembre de 2018, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez,
Radicado 73001-23-33-000-2015-00131-01(1380-16). Sentencia de 14 de febrero de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez,
Radicado 19001- 23-33-000-2013-00078-01 (3498-16). Sentencia de 28 de marzo de 2019, C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez, Radicado 68001-23-33-000-2016-00495-01(2804-18)
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produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias
parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion basica
vigente al momento de la acusacion de la mora sin que varie por la prolongacion en
el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por
pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
187 del CPACA.

QUINTO: Sefialar que el efecto de la presente sentencia de unificacion sera
retrospectivo, y por ende, aplicable de manera obligatoria los tramites pendientes de
resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta providencia no podra
aplicarse de manera retroactiva, respetando asi la cosa juzgada de los conflictos
decididos con antelacion.” (Negrilla en el texto original).

A partir de lo anterior, tras estudiar el caso concreto, la Seccion Segunda revocé la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que neg6 las pretensiones de la demanda,
y en su lugar, dispuso declarar la nulidad del oficio mediante el cual el Secretario de Educacion
y Cultura Departamental del Tolima le neg6 el reconocimiento de la sancién por mora en el
pago de las cesantias definitivas al demandante. Asimismo, a titulo de restablecimiento del
derecho, conden6d a la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de un dia de salario por cada
dia de retardo, a titulo de la sancién moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006.

Este Tribunal agregd que en razén de las caracteristicas del trabajo que desarrollan los docentes
oficiales, es posible catalogarlos como empleados publicos, pues (i) pertenecen a la Rama
Ejecutiva y cumplen dentro de ella tareas tipicamente misionales respecto de las funciones que
a las secretarias de educacion de las entidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de
Educacion Nacional, les corresponde cumplir; (ii) segun mandato expreso de la ley, se
encuentran sujetos a un régimen de carreray, (iii) su vinculacién se da mediante nombramiento,
lo cual genera un relacion reglamentaria y legal entre el docente y la administracion.

En particular, las reglas que en esa providencia se fijaron respecto del reconocimiento y pago
de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias de los docentes oficiales, fueron las
siguientes:

I. Los miembros del magisterio gozan de un régimen prestacional especial, en
razén de la labor que desarrollan y su vinculacion con el Estado;

ii. Los docentes oficiales se pueden catalogar como empleados publicos, en razon
de las funciones que desarrollan, el régimen de carrera al que se encuentran
sometidos y la vinculacion mediante nombramiento, que da lugar a una
relacion legal y reglamentaria;

iii.  Los docentes oficiales, en tanto empleados publicos, tienen derecho al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006;

iv. El proposito del Legislador al implementar la sancion moratoria fue incentivar
el pago oportuno de las cesantias, el cual es una garantia de todos los
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trabajadores protegida por la Constitucion, pues es una de las formas en las
que se materializa el goce efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad
social;

V. En virtud del principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en los
articulos 53 superior y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, cuando exista
duda entre dos interpretaciones posibles de una norma, toda autoridad
judicial esta obligada a aplicar la mas favorable para el trabajador. En esa
medida, la postura segun la cual la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable a los docentes, es la Unica interpretacion
constitucionalmente valida.

Vi. desconocimiento efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social, de
los cuales son titulares todos los trabajadores sin distincion alguna; (ii)
contrario el proposito del legislador dirigido a garantizar los derechos a la
seguridad social y al pago oportuno de las prestaciones sociales de los
trabajadores, a través de la implementacion de un mecanismo agil para la
cancelacion de la sancion moratoria para los trabajadores tanto del sector
publico como del privado, sin distincion; (iii) desconocié que el
reconocimiento de la sancion moratoria a favor de los docentes oficiales es la
postura que mejor se adecta a los postulados constitucionales, porque se
soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de la labor
desempefiada por los docentes que les otorga un trato equivalente al de los
empleados publicos; (iv) olvido que en virtud del principio de favorabilidad en
material laboral, se debe dar aplicacion de la interpretacion que resulte ser
mas beneficiosa para los docentes, en este caso, aplicarles el régimen general
de los servidores publicos; y (v) condujo a la vulneracién del derecho a la
igualdad en las decisiones judiciales, al proferir sentencias contrarias en
casos que se sustentan en los mismos supuestos facticos.

51. Por Gltimo, en la Sentencia SU-098 del 17 de octubre de 2018%, la Corte estudié una accion
de tutela que se instaurd contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca,
Sala de Descongestion Laboral, en primera instancia y, por la Seccion Segunda, Subseccion
“B” de la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado, en segunda instancia.

En este proceso el accionante pretendia el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3° del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de que los docentes
tienen un regimen especial y por ello no son destinatarios de la norma que consagra la sancion
moratoria.

A resolver el asunto, la Sala Plena considerd que las autoridades judiciales accionadas al negar
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, aplicaron la interpretacion mas restrictiva
para los derechos del docente. En efecto, los despachos judiciales accionados desconocieron
que aungue la norma que establece la sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias,
no esté expresamente consagrada a favor de los miembros del Magisterio, en virtud de los
principios de interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicar la interpretacion mas beneficiosa para el trabajador, esto es, que los
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docentes si son destinatarios de la norma que consagra la referida sancion, pues esta es la
interpretacion que mas se ajusta a la Constitucion.

En consecuencia, la Sala Plena concluy6 que los despachos judiciales accionados incurrieron
en violacion directa de la Constitucion, pues desconocieron los principios de interpretacion
conforme a la Constitucion y de favorabilidad en materia laboral consagrados en el articulo 53
superior, al negar el reconocimiento de la sancion moratoria por retardo en el pago de las
cesantias, pues ante interpretaciones razonables sobre la norma que consagra esta prestacion,
eligieron la menos favorable para el docente.

52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que (i) el pago
oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores, protegida por la
Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan de un régimen prestacional especial, en
razon de la labor que desarrollan y su vinculacion con el Estado; (iii) los docentes oficiales se
pueden catalogar como empleados publicos, en razén de las funciones que desarrollan, el
régimen de carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacion mediante nombramiento,
que da lugar a una relacion legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en tanto empleados
publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de
las cesantias.

RADICADO z
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE MAGISTRADOS
SENTENCIA DE
UNIFICACION
3 | EXP T-7.182.312 6 de febrero de 2020 Dr. LUIS GUILLERMO 041/2020 DE LA
y otros GUERRERO PEREZ CORTE

CONSTITUCIONAL

5.1.4. En la Sentencia SU-098 de 2018°*2, la Corte estudi6 una accion de tutela que se promovio
contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
entablado por un docente del servicio publico educativo -que no estaba afiliado al FOMAG-,
que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la no consignacion del
auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.184
Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de que los docentes tienen un régimen
especial que no consagra la sancion moratoria y, ademas, que el precedente establecido en la
Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto extender a los docentes oficiales el reconocimiento de
la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias del régimen general de cesantias de los
servidores publicos, esto es, de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no
la prevista en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta
inaplicable.

Al resolver el asunto, la Sala Plena considerd que las autoridades judiciales accionadas
aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de interpretacion
conforme a la Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les correspondia aplicarla por
resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la interpretacion que resultaba més
ajustada a la Constitucion.
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En consecuencia, decidio revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el amparo
deprecado vy, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que habia
amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias proferidas dentro
de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una nueva decision “dentro
de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..) en el que se tengan
en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacién del principio de
favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los docentes
al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990

5.1.6. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional antes resefiada, es posible
concluir que: (i) los docentes oficiales, en tanto empleados publicos, tienen derecho al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias; (ii) el
reconocimiento de esta prestacion economica frente a los miembros del magisterio ha operado
tanto en virtud de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, como por extension
del numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a través de la Ley 344 de 1996, reglamentada
por los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000.

De acuerdo con el criterio jurisprudencial adoptado y teniendo en cuenta el régimen anualizado
establecido en la Ley 50 de 1990, en el evento en que se presenten varias anualidades de mora
el salario base para su tasacion es el del afio de ocurrencia del retardo, remuneracion que ya
esta reajustada de acuerdo a los indices de precios al consumidor o al aumento que de determine
el gobierno, segln sea el caso.’™

CONSEJO DE ESTADO
RADICADO ) MAGISTRADO CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION PONENTE FIRMANTES
SENTENCIA DE
, | 08001-23-33-000-2013- | .. ..o | Dra SANDRA LISETH UNIFICACION DEL
00666-01 (0833-16) g IBARRA CONSEJO DE
ESTADO

111. En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia, en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la Seccién Segunda del Consejo de Estado, para
sefialar en cuanto a la prescripcion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990, las siguientes
reglas jurisprudenciales:

) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripcion de la sancion
moratoria de las cesantias anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su
causaciony exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad siguiente, por ende,

%13 Ver Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda
CE- SUJ-S11-012-2018, del 18 de julio de 2018
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la reclamacion administrativa debera presentarse dentro d de los tres afios siguientes,
so pena de configurarse la prescripcion extintiva.
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i) Liquidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién, equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Gltimos tres meses, 0 en caso contrario
sobre el salario promedio del Gltimo afio;

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

45, La Corte Constitucional en la Sentencia SU098/18°, indico que en virtud del principio de
favorabilidad en materia laboral, es procedente aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes oficiales, ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de
manera expresa sancién por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG.

Asi las cosas, aunque los jueces contencioso administrativos expusieron que la anterior
normativa no era aplicable a los docentes del sector oficial porque se encuentran cobijados por
un régimen especial, y que la norma remite a las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 0 432 de 1998,
de lo cual concluyeron que estaban excluidos, omitieron realizar una lectura de la norma en
todo su contexto y a la luz de la interpretacion que estuviera conforme a la Constitucion.

Realizada la anterior aclaracion, esta Corporacion considera que, en el regimen anualizado,
aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es logico que se exija la
afiliacion y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la consignacion es la manera de
garantizar el acceso a la prestacion. Sin duda, este sistema solo puede ser equitativo si las
personas pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer de la prestacion
en cualquiera de los eventos en que se permite, esto es, ante el desempleo, para financiar la

914 Expediente T-6.736.200. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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educacion propia, de compafieros permanentes, de los hijos o dependientes®® y para la
adguisicion construccion, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda®®,

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedd visto, una_interpretacion restrictiva de la
aplicacion de la sancién moratoria incurriria en un trato desigual de los docentes frente a
otros trabajadores del Estado que gozan de la sancién como garantia de la prestacion. Esta
distincion viola el derecho a la igualdad toda vez que los docentes tendrian un derecho limitado
por tener una cateqoria especifica dentro de los trabajadores estatales, lo cual no constituye
un motivo valido en si miSmo para negar Su acceso.

46. Asi, la Corte Constitucional concluyo «[...] en este caso no se presenta antinomias legales
que puedan y deban resolverse a través del principio de especialidad, ya que no se trata de elegir
la aplicacion de una u otra normativa, pues lo que sucede es que la norma especial carece de
requlacidn respecto a una figura juridica gue si esta presente en la norma general, por tanto,
lo que se evidencia es un vacio», de ahi gue les sea aplicable «en su totalidad el contenido
referente a la _sancién _moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias en los
términos previstos en la Ley 50 de 1990.» (Se resalta).

Dos fuentes de financiacion nutriran_al fondo. De un lado la Nacion vy las entidades
territoriales deberan trasladarle las sumas, que de acuerdo con la liquidacidon de cuentas
ordenadas por la ley resulten adeudar por causa de las prestaciones generadas y no exigibles
con anterioridad al 31 de diciembre de 1989.

[...]

El esquema de cotizaciones de la Nacién como empleadora y de los docentes como
trabajadores es la sequnda gran fuente de financiacion del Fondo. A diferencia de la primera
no se agotara por la cancelacion de una suma previamente definida, sino que se reproducira
en el tiempo, a manera de contribucidn de tracto sucesivo, con la frecuencia con que sucedan
los pagos de salarios, nominas, pensiones y liquidaciones anuales de cesantias. La ponencia

915 ey 50 de 1990. “Articulo 102°.- El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia slo podré retirar las sumas abonadas en
su cuenta en los siguientes casos:

1. Cuando termine el contrato de trabajo. En este evento la Sociedad Administradora entregara al trabajador las
sumas a su favor dentro de los cinco (5) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.
2. En los eventos en que la legislacion vigente autoriza la liquidacion y pago de cesantia durante la vigencia

del contrato de trabajo. El valor de la liquidacion respectiva se descontara del saldo del trabajador desde la fecha de la
entrega efectiva.

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

Paragrafo. El trabajador afiliado a un fondo de cesantias también podra retirar las sumas abonadas por concepto de
cesantias para destinarlas al pago de educacidn superior de sus hijos o dependientes, a través de las figuras de ahorro
programado o seguro educativo, segun su preferencia y capacidad

916 Codigo Sustantivo del Trabajo. “Articulo 256. Financiacion de viviendas. <Articulo modificado por el articulo 18 del
Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Los trabajadores individualmente, podran exigir el pago parcial de su auxilio de cesantia para la adquisicion,
construccién, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda, siempre que dicho pago se efectte por un valor
no mayor del requerido para tales efectos.

2. Los {empleadores} pueden hacer préstamos a sus trabajadores sobre el auxilio de cesantia para los mismos fines (...)”.
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ha estudiado el esquema de cotizaciones comparandolo con el de la Caja Nacional de Prevision
Social y el Fondo del Congreso. Si insiste en repetir que de este punto dependera en mucho el
equilibrio futuro del fondo. No hay duda que cualquier déficit debera ser enjugado por el
presupuesto nacional, para lo cual la Unica excusa valida sera una honrada y eficiente
administracion del nuevo fondo, o por un incremento de aportes de afiliados y de la Nacion.
[...I». (Negrillay subrayado fuera del texto original)

51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio
autonomo administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador
permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotizacion
entre la Nacion v los maestros», en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los
educadores», a través de la implementacion de una norma que definiera en forma clara, las
responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y
administrativos que en aquella época existian para el pago de las obligaciones ya existentes, asi
como las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.

56. Ahora bien, de la lectura que se hace a la Sentencia de Unificacion de la Corte
Constitucional, pareciera que la misma interpreta que los docentes son destinatarios de la
sancion moratoria, pero con fundamento en el articulo 99 de Ley 50 de 1990 teniendo en cuenta
el principio de favorabilidad, al considerar que «aunque la norma que establece la sancion
moratoria por la no consignacién de las cesantias en los términos que contempla el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y su Decreto
Reglamentario 1582 de 1998, y el Decreto 1252 de 2000, no esté expresamente consagrada a
favor de los miembros del Magisterio, en virtud del principio de interpretacion conforme a la
interpretacion més beneficiosa para el trabajador, esto es, que los docentes si son destinatarios
de la norma que consagra la referida sancion, pues esta es la interpretacion que mas se ajusta
a la Constitucion», de manera que, parte dicha interpretacion del supuesto que los docentes
oficiales no eran beneficiarios de la sancion moratoria por el pago inoportuno de sus cesantias.

CONSEJO DE ESTADO
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Sin embargo, para esta subseccion, el principio de la inescindibilidad normativa no se desconoce
cuando la intencidn es armonizar un régimen general con uno especial y establecer relaciones
validas de complementariedad entre uno y otro.

Traidas estas consideraciones al caso, la Sala, después de revisar la normativa atinente al
régimen especial que la Subdireccion B de la Seccion Segunda de esta Corporacion encontro
aplicable a la accionante en materia de cesantias, no halla en ella norma alguna que establezca
una sancion diferente pretendida por la accionante ante el comprobado incumplimiento de la
obligacion de consignar oportunamente sus cesantias, como tampoco percibe que de ser
concedida esa pretension se transgreda precepto legal alguno del régimen especial. Vale decir,
que no se encuentra en el régimen especial disposicion que excluya expresamente la aplicacion
de la sancion moratoria pretendida por la accionante, ni hay una norma que establezca
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consecuencias diferentes o contrarias a las que a manera de sancion moratoria prevén las
disposiciones legales del régimen general.

Por lo tanto, se advierte que en este caso no se presentan antinomias legales que puedan y deban
resolverse a través del principio de especialidad, ya que no se trata de elegir aplicacion de una
u otra normativa, pues lo que sucede es que la norma especial carece de regulacion respecto a
una figura juridica que si esta presente en la norma general, por tanto, lo que se evidencia es un

vacio.
CONSEJO DE ESTADO

RADICADO - CONSEJEROS

No. EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE FIRMANTES
Dr. WILLIAM

08001 23 33 HERNANDEZ

000 2014 .. < GOMEZ - Dr.

4 00173-01 2 de diciembre de 2019 | Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL

(1688-16) VALBUENA
HERNANDEZ

.. Esto es, no se elige parte de su contenido, pues no se aplican de manera fragmentada
los contenidos normativos que mas favorecen al trabajador con fundamento en distintas
fuentes normativas, sino que como quedd expuesto, en el régimen especial hay una
ausencia de regulacion de la figura de la sancién moratoria por la no consignacion de
cesantias (vacio normativo), mientras que el régimen general si la contempla. Asi las
cosas, se aplica de manera completa la norma especial, excepto en caso de vacio, en
donde se aplica el régimen general.

[..]

De conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio de favorabilidad
procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 ya
que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sancion por la no consignacion
de las cesantias en el FOMAG.

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion considera viable acoger el criterio de favorabilidad
aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas con el
reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anuales a los
docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
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26. La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado34, considerd que se debe
confirmar la sentencia apelada, por cuanto si bien los educadores se encuentran sujetos a un
régimen especial, también lo es, que el legislador al establecer la sancién moratoria, utiliza el
término genérico de servidores publicos, lo que incluye a quienes prestan sus servicios como
docentes en el sector oficial.

27. Adicional a ello, adujo que el hecho de presentarse una falta de prevision por parte del
legislador, y de no contemplarse en la norma especial la aludida penalidad, no es Gbice para
que al sector docente se le otorgue un trato desigual en comparacion con el resto de empleados
cobijados por la Ley 50 de 199035, por lo que en virtud del derecho a la igualdad, el principio
de favorabilidad y en atencion al articulo 8 de la Ley 153 de 188736 resulta procedente por
analogia, aplicar el conjunto normativo de las disposiciones que establecen la penalidad por
retardo en la consignacion de las cesantias.

49. Al respecto, cabe precisar que la sentencia CE-SUJ004 del 25 de agosto de 2016, dejo
establecido que con antelacion a ella, existian diversas posturas acerca de la aplicacion de la
prescripcion en materia de sancién moratoria, entre las cuales, una de las tesis precisamente
que se prohijaba consistia en que «la reclamacion de la sancién moratoria surge desde el
momento en que la obligacion se hace exigible, entendiéndose como obligacion la que el
legislador impone al empleador de pagar la sancion cuando omite el deber de consignar las
cesantias anualizadas en una fecha determinada, siendo asi, la reclamacion validamente se
puede realizar desde el momento mismo en que empieza a correr la mora», de manera que, la
postura definida en la aludida sentencia unificadora devenia de tiempo atras y en esa medida,
se erigia como un criterio plausible y aplicable para el caso bajo estudio.

50. En ese orden, se establece que la declaracién de la prescripcion del derecho pretendido en
el sub judice en ningin momento desconoce el derecho de igualdad, acceso a la administracion
de justicia y a la seguridad juridica de la parte accionante, si se tiene en cuenta que la sancién
moratoria por su naturaleza penalizadora, necesariamente debe encontrarse sujeta al término
prescriptivo, pues ninguna penalidad puede existir indefinidamente en el tiempo, posicién que
debe aplicarse de manera uniforme a todas las personas que en virtud de su inactividad
injustificada en el tiempo para reclamar dicho apremio, deban asumir las consecuencias de la
extincion del mismo.
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Primer problema juridico

¢Les asiste derecho a los docentes Ociales a reclamar el pago de la sancion moratoria prevista
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, por la consignacion tardia de
las cesantias anualizadas?
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Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de
sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que
para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la
aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estadol5 han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por
la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion,
también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

Recientemente, en sentencia SU-332 de 2019 esa Corporacion también concluyé que:

«[...] 52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que (i) el
pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores, protegida por la
Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan de un régimen prestacional especial, en
razon de la labor que desarrollan y su vinculacion con el Estado; (iii) los docentes oficiales se
pueden catalogar como empleados publicos, en razén de las funciones que desarrollan, el
régimen de carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacion mediante nombramiento,
que da lugar a una relacion legal y reglamentaria, (iv) los docentes oficiales, en tanto empleados
publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de
las cesantias. [...] » (Negrillas de la Sala)

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas con
el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anuales a
los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Por ende, se
aplicara el anterior criterio a fin de establecer si la demandante es beneficiaria de la sancion
pretendida en la demanda, en los términos del segundo problema juridico planteado al inicio de
estas consideraciones.
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¢Les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién moratoria prevista
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, por la consignacion tardia de
las cesantias anualizadas?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de
sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que
para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la
aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefial6 que aunque los jueces han adoptado
una postura juridicamente razonable y justificada al negar el derecho a la sancién moratoria,
esta excluye otra posible interpretacion, en virtud de la cual si los ampara la sancion moratoria
por la no consignacion de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es «mas favorable respecto de los derechos laborales
de los docentes oficiales», maxime cuando «el ambito de aplicacion de la sancién moratoria de
la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los empleados publicos.

Recientemente, en sentencia SU-332 de 2019°" esa Corporacion también concluyd que:

«[...] 52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir
que (i) el pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores,
protegida por la Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan de un régimen
prestacional especial, en razon de la labor que desarrollan y su vinculacion con el
Estado; (iii) los docentes oficiales se pueden catalogar como empleados publicos, en
razon de las funciones que desarrollan, el régimen de carrera al que se encuentran
sometidos y la vinculacién mediante nombramiento, que da lugar a una relacion legal
y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en tanto empleados publicos, tienen
derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. /.../» (Negrillas de la Sala)

CONSEJO DE ESTADO
RADICADO . CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION | MAGISTRADO PONENTE CIRMANTES
Dr. WILLIAM
08001 23 31 000 2014 - Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
8 00815 01 (4979-2017) 17 de junio de 2021 HERNANDEZ GOMEZ - Dr.
) RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS

La condicion de los docentes como servidores publicos fue reforzada jurisprudencialmente con
la Corte Constitucional en la sentencias C — 741 de 2012°8 y C — 486 de 20169, en las que
determin6 que los docentes oficiales deben ser tenidos en cuenta como tales, no solo por
denominacion expresa del estatuto docente (Decreto 2277 de 1979) y por la ley general de

917 Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

918 Corte Constitucional. Sentencia de 26 de septiembre de 2012, en la que se declaré inexequible el proyecto de ley 114 de
209 Senado — 296 de 2010 Camara. Por medio de la cual se interpreta por via de autoridad legislativa el articulo 15, numeral
2°, literal @) de la Ley 91 de 1989.

919 Corte Constitucional. Sentencia de 7 de septiembre de 2016, por medio de la cual se declard inexequible el articulo 89 de
Ley 1769 de 2015, por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y Ley de Apropiaciones para la
vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2016.
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educacion (Ley 115 de 1994), sino porque hacen parte de la Rama Ejecutiva al cumplir una
mision expresa dentro de las secretarias de educacion territoriales.

En conclusidn, las cesantias como prestacion social reconocida a los servidores publicos, dentro
de los que se encuentran los docentes oficiales, cuenta con unos términos perentorios, que de no
ser cumplidos generan una sancion por mora en el pago oportuno, situacién que le es aplicable
al personal docente como servidores del Estado

3.8 Precisién final sobre la consignacién de las cesantias.

Finalmente, teniendo en cuenta que no se tiene prueba de que se haya realizado la consignacion
de las cesantias correspondientes a los afios 2001 y 2002 por parte del ente territorial a cargo
de estas, se debe conminar al municipio de Sabanalarga®® para que proceda a realizar la
consignacion en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio respecto de la
prestacion causada por los mencionados periodos, teniendo en cuenta que como la relacion
laboral permanecia vigente al momento de la radicacion de la demanda®?, y a que las cesantias
tienen el caracter imprescriptible®??, por ende, la administracion esta en la obligacion de
reconocerlas.

CONSEJO DE ESTADO
RADICADO - MAGISTRADO CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION PONENTE FIRMANTES
Dra. SANDRA LISSET
9 08001-23-33-000-2015- 17 de iunio de 2021 Dr. CESAR PALOMINO IBARRA VELEZ - Dr.
00331-01 ] CORTES CARMELO
PERDOMO CUETER

Precisé que la causacion de la sancidén por mora es totalmente independiente a la prestacion
social. El nacimiento de la sancidn por mora no esta condicionado al reconocimiento de la
cesantia, ocurriendo de pleno derecho por el incumplimiento del pago por parte del empleador
dentro de los términos de ley. Sin embargo, ello no se confunde con la extension de la penalidad
en el tiempo, que si esta directamente asociada a que se efectle la cancelacion de la prestacion
social. El pago de las cesantias, ante la causacién eventual de la moratoria, ocasiona que ésta
cese, No que se extinga, como si ocurre con la prescripcion una vez transcurridos los 3 afios
establecidos en el articulo 151 del CPTSS.

En el expediente no hay constancia de la consignacion del auxilio de cesantias de los afios 1997
a 2003 y aungue se allegan unos documentos para demostrar que el valor correspondiente a la
anualidad 2003 fue consignada ante el Fomag, no se encuentra acreditada la fecha en que
presuntamente se realizé dicha consignacion®%,

920 A| respecto, es preciso aclara que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto Nacional 3752 de 2003 << la falta
de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de
la entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan>>

921 En la certificacion visible a folio 245 se observa que, para la fecha de radicacion de la demanda, aiin permanecia vigente
la relacion laboral.

922 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUj-SI1022-2020. Radicado: 08001 —
23 - 33 -000 - 2013 — 00666 — 01 (0833 — 2016).

923 Eolio 166 — 169 Se alleg6 un extracto del Fomag en el que se relacionan las cesantias e intereses de los afios 2003
a 2011, sin embargo, no se sefiala puntualmente la fecha de la supuesta consignacion de las cesantias del afio 2003,
ni se relaciona el comprobante de pago sobre la misma
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(iii)  a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990 (lo que
segun la definicion contenida en los articulos 1.°y 2.°, corresponde a los nacionales o
territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal calidad, sin hacer
distincion entre nacionales y territoriales), se les aplicaran las disposiciones vigentes
para los empleados publicos del orden nacional, esto es, un sistema anualizado de
cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.
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26. Atendiendo la ausencia de prueba que acredite que la consignacion de las cesantias
correspondiente a las anualidades 2000 al 2003 fue realizada dentro de la oportunidad debida
y encontrando que la actora goza del régimen de cesantias anualizadas como quiera que ha
prestado sus servicios al Estado como docente oficial del orden territorial a partir del 30 de
diciembre de 1999, en principio le asistiria el derecho a la sancion moratoria prevista en la Ley
50 de 1990 reclamada ante el incumplimiento de los términos de ley para la consignacion de esa
prestacion en el respectivo fondo.

CONSEJO DE ESTADO
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Bajo las anteriores consideraciones, para la Sala resulta claro que la demandante se encuentra
cobijada por el sistema anualizado de cesantias, regulado por la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1582 de 1998, y, por ende, la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
se hace extensiva a su situacion particular, en los términos ampliamente explicados en las
consideraciones que anteceden.
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«Como se sefial6 en forma previa, los salarios moratorios, que estan 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 causacion es excepcional, esta sujeta y deviene del incumplimiento u
omisién del deber legal consagrado a cargo del empleador, estan concebidas a titulo de sancién,
por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacién de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que introdujeron
esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de prescripcion, no puede
considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que una de las caracteristicas del
derecho sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion trienal en
asuntos relativos a sancién moratoria, se considera que no hay controversia alguna sobre ese
particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma gue se ha de invocar para ese efecto,
es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, articulo 151.
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2. Problema juridico

Con el fin de resolver los recursos de apelacion planteados por las partes, le corresponde a la
Sala absolver los siguientes cuestionamientos:

¢A los docentes oficiales les asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria prevista en las leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, por
la tardanza en la consignacion en el Fondo de las cesantias anualizadas?

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que el hecho de que los docentes
se encuentren amparados por un régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad
de trabajadores del Estado, y menos adn si se trata de la aplicacion de una norma de caracter
laboral que comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte el
mayor beneficio para el empleado, pues ésta sera la que se ajuste a los postulados del articulo
53 de la Carta Politica.
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En el caso objeto de estudio se evidencia que existe una postura mas favorable respecto de los
derechos laborales de los docentes oficiales, esto es, aquella que reconoce que este grupo de
trabajadores del Estado tiene derecho a la sancion por mora en el pago del auxilio de cesantia.

A pesar de que los jueces adoptaron una postura razonable y se encuentra justificada desde el
punto de vista legal, este entendimiento excluyé otra posible interpretacion de la normativa
general que consagra la sancion moratoria por la no consignacion de cesantias de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Esto, por cuanto el ambito de aplicacion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende
a todos los empleados publicos. Asi lo establece el Decreto 1252 de 2000%%: [se transcribe la
norma]

Adicionalmente, cabe anotar que, como qued0d visto, una interpretacion restrictiva de la
aplicacion de la sancion moratoria incurriria en un trato desigual de los docentes frente a otros
trabajadores del Estado que gozan de la sancién como garantia de la prestacion. Esta distincion
viola el derecho a la igualdad toda vez que los docentes tendrian un derecho limitado por tener
una categoria especifica dentro de los trabajadores estatales, lo cual no constituye un motivo
valido en si mismo para negar su acceso.

Si bien se ajusta a la Constitucion la creacidn de regimenes especiales, inclusive dentro de los
trabajadores del Estado, en este caso se trata de una prestacion exigible para todos los
trabajadores, por lo cual la discusion esta en su forma de garantia. El derecho a la igualdad
exige que no se hagan distinciones injustificables entre sujetos asimilables. Los docentes hacen
parte de los empleados publicos, a quienes, en general, les aplica la sancion moratoria. En tal
medida, se trata de un escenario en el cual todos gozan de una prestacion, el auxilio de cesantias,
que garantiza la subsistencia ante el desempleo y el acceso a la educacién y vivienda. Por ello,
un acercamiento que disminuye la proteccion de la garantia a unos en perjuicio de los otros,
viola el derecho a la igualdad.

Como se advirtid, los docentes se encuentran en la categoria de los empleados publicos y no
existe razon que justifique que en su calidad de trabajadores no tengan derecho, de la misma
forma que los demas servidores publicos, a que sus prestaciones sociales sean canceladas en
tiempo. Una interpretacion contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a
otros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la restriccion de su posibilidad de
gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantias y, a su vez, de las protecciones
ya mencionadas que se derivan de esa prestacion.

Para la Sala, la anterior interpretacion no resulta incompatible con el régimen especial que
regula la figura del auxilio de cesantias de los docentes porque no afecta los requisitos, términos
y competencia para su reconocimiento ni afecta el derecho de los docentes a esta prestacion
como tampoco genera exclusiones entre los docentes del magisterio, lo cual, al parecer, si se
derivaria de la interpretacion segun la cual solo los docentes del sector territorial tendrian
derecho a esta consecuencia legal por el incumplimiento de la consignacion de la prestacion
social del auxilio de cesantias.

924 Cita propia del texto transcrito “. Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los
trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica”.
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Adicionalmente, el régimen anualizado que establece la Ley 50 de 1990 se extendi6 al sector
publico. Especificamente, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 establecié un nuevo régimen de
cesantias anualizado y sistema aplicable a las personas que se vincularan con el Estado con
posterioridad a su entrada en vigencia. Por otra parte, el articulo 1 del Decreto1582 de 1998,
acogio la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1999.

Manifestd entonces que el régimen anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados
despueés de 1990 y 1996, se exige la afiliacion y el pago oportuno del auxilio de cesantias, toda
vez que la consignacion es la manera de garantizar el acceso a la prestacion.

Asevero que una interpretacion restrictiva de la aplicacion de la sancion moratoria se incurrira
en un trato desigual de los docentes frente a los trabajadores del Estado que gozan de la sancion
como garantia de la prestacion y en este caso se trata de una prestacion exigible para todos los
trabajadores.

Aclaro ademas que esta interpretacion no aplica de manera fragmentada los contenidos
normativos que mas favorecen al trabajador con fundamento en distintas fuentes normativas,
sino que, dado que el régimen especial hay una ausencia de regulacion de la figura de la sancién
moratoria por la no consignacion de cesantias, es decir un vacio normativo, se aplica de manera
completa la norma especial, excepto en caso de vacio, en donde se aplica el régimen general.

-De otra parte, la Sala de Seccién Segunda del Consejo de Estado, a través de sentencia
proferida el 18 de junio de 2018, se pronuncio respecto de la aplicacion de la Ley 1074 de 2006
a los docentes del sector oficial, con el fin de reiterar que los docentes oficiales tienen derecho
al pago oportuno de las cesantias y también son beneficiarios de la ley 244 de 1995 y 1071 de
2006%% .

Como puede observarse, la postura jurisprudencial vigente, tanto de la Corte Constitucional
como del Consejo de Estado, esta encaminada a la proteccion de las prestaciones salariales de
los docentes oficiales, dada su condicion de servidores publicos. En razon a ello se resalta que
la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias es posible concederla cuando se
trate de docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

CONSEJO DE ESTADO

RADICADO - CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE FIRMANTES

925 «3 5 Reglas Jurisprudenciales que se dictan en la sentencia.

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse
de un servidor publico les es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por
el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las cesantias se expide por fuera del término de la
Ley, o cuando no se profiere; la sancidon moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar

el pago (..)
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Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de
sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que
para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la
aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, es claro que el alcance de las
previsiones contenidas en el articulo 99 de la Ley 50 de

1991 amparan el auxilio de cesantias a que tienen derecho los servidores publicos, bajo los
preceptos de la Ley 344 de 1996 y del Decreto 1582 de 1998, de modo que frente a la mora en
la consignacion de dicha prestacion resulta procedente el pago de una sancién correspondiente
a un dia de salario por cada dia de retardo. De tal suerte, si al 15 de febrero de la siguiente
anualidad no se verifica el depdsito del monto correspondiente en el fondo de cesantias al que
el empleado se encuentre afiliado, el mismo podra requerir el reconocimiento y pago de la
sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley

50 de 1990, antes citado.

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado15 han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por
la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion,
también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas con
el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anuales a
los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Por ende, se
aplicara el anterior criterio a fin de determinar si la demandante es beneficiaria de la sancion
pretendida en la demanda.

Bajo ese entendido le correspondia al municipio de Sabanalarga demostrar que las cesantias
correspondientes a los periodos 2001 y 2002 se hubieren consignando en la oportunidad legal
en el fondo en el que la libelista se encontraba afiliada para ese entonces. Asi mismo, al haber
sido asumida por el sistema general de participaciones del departamento a partir del 1.° de
enero de 2003, era deber del departamento del Atlantico probar que efectud el deposito del
auxilio correspondiente al afio 2003 de manera oportuna.
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Segun lo anterior, corresponde al Fomag liquidar y reconocer el auxilio de cesantias parciales
o definitivas de los docentes oficiales afiliados, actividad que, en virtud de la «prestacion
descentralizada de los servicios» consagrada en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 y de la
delegacion de que trata el articulo 9 ibidem, desarrolla a traves de las secretarias de educacion
de los entes territoriales. Mientras que el pago de la prestacidn debe ser efectuado a través de
la sociedad fiduciaria que administre los recursos del fondo, que en la actualidad es la
Fiduprevisora SA.

En paralelo, correspondia a cada entidad territorial el reconocimiento de las cesantias del
personal docente no afiliado al Fomag, situacién que en términos del articulo 7 del Decreto 196
de 1995, hacia responsables del pago de las prestaciones sociales de los docentes
departamentales, distritales y municipales causadas antes de su incorporacion al Fondo. Mas
adelante, el Decreto 3752 de 20034 dispuso que los docentes del servicio publico educativo
vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberian ser afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, norma a partir de la cual el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales y definitivas estuvo concentrado en esa entidad.

En los términos de la normativa citada en precedencia, los entes territoriales estan obligados a
afiliar a los docentes vinculados a su planta de personal al Fomag, incluso si se trata de
nombramientos provisionales, so pena de responder por la totalidad de las correspondientes
prestaciones sociales.

En todo caso, se tiene que los docentes vinculados a partir del 1°. de enero de 1990 gozan del
régimen de cesantias anualizadas, prestacion que a partir de la entrada en vigor de la Ley 344
de 1996, debe liquidarse de acuerdo con lo previsto por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Conforme a la normativa trascrita se tiene entonces que los docentes oficiales que se vincularon
a partir del 1°. de enero de 1990 les es aplicable el régimen de cesantias anualizadas regulado
por la Ley 50 de 1990, que dispone la realizacién de la liquidacion anual de dicha prestacion
social con pago de intereses, suma que debera ser consignada en el respectivo fondo de cesantias
entes del 15 de febrero del afio siguiente, so pena de que el empleador sea sancionado con el
pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

En consecuencia, el demandante acierta parcialmente en sus argumentos de apelacién, en la
medida en que, por un lado, no le era dable al Tribunal de instancia declarar probada una
excepcion formulada en una contestacion de demanda presentada en forma extemporanea; v,
por otro, si le asiste derecho al pago de las cesantias anualizadas de 2003 a 2005, junto con
sus intereses legales del 12%, conforme se explico en precedencia. No obstante, la sancion
moratoria por la falta de pago de esas cesantias prescribid, de acuerdo con el derrotero
jurisprudencial expuesto.
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El primer aspecto a abordar consiste en determinar si la sefiora Osiris Yaneth Pacheco
Rodriguez, en su condicion de docente, es beneficiaria de la Ley 50 de 1990, en particular, del
articulo 99, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la sancién, cuando el empleador incurre
en mora para la consignacion de sus cesantias liquidadas en forma anual®?®

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado®7 han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por
la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion,
también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas con
el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anuales a
los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Esta corporacion ha sostenido que la aplicacion del criterio jurisprudencial vigente al momento
de fallar determinado asunto no lesiona la confianza legitima ni la expectativa que le podria
asistir a quien acude a la administracion de justicia, pues, luego del nuevo andlisis, se hacen
primar otros derechos que merecen proteccion inmediata. En tal sentido se ha sostenido lo
siguiente: %8

114. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, estableci6 que las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones-
y la Corte Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante
por emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de
los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y
83 de la Constitucion Politica.%?°

Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas
de permanencia, identidad y caracter_vinculante y obligatorio. [Resalta del original]

926 Se resalta lo pertinente, comogquiera que el analisis de la Sala no comporta el reconocimiento de la

sancién por mora en la consignacion de las cesantias definitivas respecto de los docentes

927 \/er, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-

04617-01, Seccién Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-04679-01, Seccion

Primera, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés

928 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018, expediente
52001-23-33-000-2012-00143-01.

929 Cita propia del texto transcrito «La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos
situados en el vértice de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la
jurisprudencia nacional implica una forma de realizacion del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la
Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016 reafirmd dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacion
jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicion de 6rganos de cierre, segln el Texto Superior,
(i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la
Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal
de casacion y maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" « Cel: 317 621 8002 «
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha dado aplicacion al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia,
disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se
aplican a todos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en
via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables. [Se
resalta]

El anterior lineamiento es consonante con las Sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011, que
reiteraron el caracter vinculante de la jurisprudencia de las altas Cortes y que las sentencias de
unificacion constituyen una nueva norma que pasa a integrar el ordenamiento juridico, porque
se ocupan de la interpretacion de la ley formalmente considerada con miras a su aplicacion
obligatoria, con ello se convierten en fuente viva del derecho y se materializan la igualdad,
buena fe, seguridad juridica y la garantia de la imparcialidad en las decisiones judiciales.

CONSEJO DE ESTADO

RADICADO . CONSEJEROS
No. | cxpEpIENTE | FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE FIRMANTES
47-001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
000-2019- CORTES - Dr.
19 00359-01 19 de mayo de 2022 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
(4004-2021) CUETER

36. Lo anterior deja expuesto que, en condiciones normales, es decir, en aquellos eventos en los
cuales se efectud la afiliacion del docente al FOMAG en su debida oportunidad, es éste a quien
le corresponde asumir el pago de las prestaciones sociales del personal docente a él afiliado.
Sin embargo, no puede pasar por alto la Sala que en el presente asunto y de acuerdo al material
probatorio traido al proceso, el municipio de Plato — Magdalena no demostré que durante los
anos 1998 y 1999 afilié a la docente Mirta Cardozo de Arco al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y mucho menos, que realizo el traslado o consignacion de los dineros
correspondientes al auxilio de cesantias de la mencionada maestra durante los periodos
recamados. Ante tal circunstancia, encontramos que de conformidad con el Decreto 196 de
199510 y el paragrafo del articulo 1 del Decreto 3752 de 200311, son las entidades territoriales
las que tienen a su cargo esa funcién en los eventos en que no hayan afiliado a su personal
docente al FOMAG, como es el caso bajo estudio. Segun las citadas disposiciones, colige esta
colegiatura que, con ocasion de la ausencia de afiliacion de la docente al mencionado Fondo,
el municipio de Plato — Magdalena es el que tenia a cargo la cancelacion de las cesantias de los
afios 1998 y 1999, por lo que la responsabilidad de la referida afiliacion recae Unicamente en
la administracion territorial tal como lo declaré el Tribunal Administrativo del Magdalena en
la sentencia recurrida.

CONSEJO DE ESTADO

RADICADO . CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE FIRMANTES
47-001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
000-2019- . CORTES - Dr.
20 00376-01 1 de julio de 2022 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
(4462-2021) CUETER

27. Conforme a la normativa trascrita se tiene entonces que los docentes oficiales
que se vincularon a partir del 1°. de enero de 1990 les es aplicable el régimen de

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARYADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 » TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" « Cel: 317 621 8002 «
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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cesantias anualizadas regulado por la Ley 50 de 1990 que dispone la realizacion
de la liquidacion anual de dicha prestacion social con pago de intereses, suma que
debera ser consignada en el respectivo fondo de cesantias entes del 15 de febrero
del afio siguiente, so pena de que el empleador sea sancionado con el pago de un
dia de salario por cada dia de retardo.

CONSEJO DE ESTADO
RADICADO < CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE FIRMANTES
08-001-23-33-000- Dra. SANDRA LISETH
21 2015-00509-01 22 de agosto de 2022 | Dr. CESAR PALOMINO CORTES IBARRA - Dr. CARMELO
(2140-2020) PERDOMO CUETER

Ahora bien, y teniendo en cuenta que la demandante si tiene derecho a reclamar
la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias solicitadas, la Sala precisa
gue, de acuerdo con la regla jurisprudencial sentada en la Sentencia de
Unificacion CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 de la Seccidn
Segundade la Corporacion, la reclamacién debe presentarse dentro del término
de tres afos siguientes a la exigibilidad de la sancion moratoria, so pena de operar
la prescripcion de la misma.

CONSEJO DE ESTADO

RADICADO < CONSEJEROS
No. EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE FIRMANTES
08-001-23-33-000- i i Dra. SANDRA LISETH
22 2015-90124-01 22 de septiembre de 2022 | Dr. CESAR PALOMINO CORTES | IBARRA - Dr. CARMELO
(2394-2020) PERDOMO CUETER

Visto lo anterior, se procedera a dilucidar si, tal como lo dispuso el Tribunal, la
demandante realiz6 la reclamacion de la sanciobn moratoria de forma
extemporanea, operando asi el fenémeno de la prescripcion del derecho.

Se destaca que, de acuerdo con la regla jurisprudencial sentada en la Sentencia
de Unificacion CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 de la Seccion
Segunda de la Corporacion, “En el evento en que se acumulen anualidades
sucesivas de mora en la consignacion de cesantias anualizadas, el término
prescriptivo de la sancion prevista en la Ley 50 de 1990 debera contabilizarse de
manera independiente por cada afo, de tal modo que el empleado dispone de 3
afios contados a partir del 15 de febrero del afio siguiente a su causacion para
reclamar la sancion moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su
extincion”.

En ese orden, del material probatorio avizorado en el plenario se encuentra
acreditado que la actora elevo peticion de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria el 7 de noviembre de 2014930; es decir, cuando ya habia transcurrido
el término trienal previsto en el articulo 151 CPT para la reclamacién de la sancion
causada por la mora en la consignacion del auxilio de cesantias de los afios 1997
a 2003, tal como a continuacién se constata:

90 Se toma esta fecha, en atencién a que fue la primera reclamacion que hizo la demandante ante las entidades enjuiciadas para que le
reconocieran en pago de las cesantias anuales, los intereses a las cesantias y la sancién moratoria.

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LAGOBERNACIDN Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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Anualidad Lo Fecha a partir de Tiempo trascurrido entre
de las Ex'g'b'“d?,d la cual operala Fecha dg!a la fecha de exigibilidad y la
. de la sancién Y reclamacion o -
cesantias prescripcion peticion de sancion
1997 15/02/1998 15/02/2001 7/11/2014 13 afios, 8 meses y 21 dias
1998 15/02/1999 15/02/2002 7/11/2014 12 afios, 8 meses y 21 dias
1999 15/02/2000 15/02/2003 7/11/2014 11 afios, 8 meses y 21 dias
2000 15/02/2001 15/02/2004 7/11/2014 10 afios, 8 meses y 21 dias
2001 15/02/2002 15/02/2005 7/11/2014 9 afios, 8 meses y 21 dias
2002 15/02/2003 15/02/2006 7/11/2014 8 afios, 8 meses y 21 dias
2003 15/02/2004 15/02/2007 7/11/2014 7 afios, 8 meses y 21 dias

De acuerdo con lo anterior, como la solicitud de reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por la demora en la consignacion anual del auxilio de cesantias
del dltimo afio reclamado se efectu6 cuando ya habian transcurrido 7 afos, 8
meses y 21 dias desde la exigibilidad de dicha sancion frente a la anualidad de
2003, y de conformidad con lo sefialado en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2
004 proferida por la Seccion Segunda de la Corporacion del 25 de agosto de 2016,
citada en péarrafos anteriores, la Sala considera que respecto a aquel periodo y los
causados con anterioridad, opero la prescripcion del derecho, razon por la cual se
debe declarar la excepcion de prescripcion extintiva del derecho formulada por el
municipio de Sabanalarga, tal como lo dispuso el a quo.

Ahora bien, esta Subseccidn precisa que la sentencia de unificacion citada en
precedencia establecié que la causacion de la sancion por mora es totalmente
independiente a la prestacion social; esto es, el nacimiento de dicha penalidad por
mora no esta condicionado al reconocimiento de la cesantia ocurriendo de pleno
derecho por el incumplimiento del pago por parte del empleador dentro de los
términos de ley. No obstante, ello no se confunde con la extension de la sancion
en el tiempo, que si esta directamente asociada a que se efectle la cancelacion
de la prestacién social. El pago de las cesantias, ante la causacion eventual de la
moratoria, ocasiona que ésta cese, no que se extinga, como si ocurre con la
prescripcién una vez transcurridos los 3 afios establecidos en el articulo 151 del

CPTSS.
CONSEJO DE ESTADO
RADICADO . CONSEJEROS
No. | CYPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE CIRMANTES
Dr. RAFAEL
76-001-23-31-000- ) ) FRANCISCO SUAREZ
23 | 2012-00212-02 19 de enero de 2023 | Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ | VARGAS - Dr. GABRIEL
(4470-2021) VALBUENA
HERNANDEZ

“Primer problema juridico

¢ Le asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién moratoria prevista
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, por la consignacion tardia
de las cesantias anualizadas?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de
sancién moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que
para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LAGOBERNACIDN Tel: (4) 784 3664 Cel:
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aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.

(...

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, es claro que el alcance de
las previsiones contenidas en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 amparan el auxilio de
cesantias a que tienen derecho los servidores publicos, bajo los preceptos de la Ley 344 de
1996 y el Decreto 1582 de 1998, de modo que frente a la mora en la consignacion de dicha
prestacion resulta procedente el pago de una sancion correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo. De tal suerte que, si al 15 de febrero de la siguiente anualidad no se
verifica el depdsito del monto correspondiente en el fondo de cesantias al que el empleado se
encuentre afiliado, el mismo podra requerir el reconocimiento y pago de la sancion
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, antes citado.

(...

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria
por la consignacion”.

De esta manera queda expuesta la linea jurisprudencial desarrollada, en torno al derecho
de los docentes de aplicacion del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Es claro, que en sentencias proferidas en los afios 2006, inicialmente se sostuvo que
pudiera pensarse que al aplicar la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 y a su vez el régimen especial de los docentes de la Ley 91 de 1989, generaria
una violacién al principio de inescindiblidad o conglobamiento, como lo encuentra
expresando en su argumento la sentencia proferida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL HUILA el dia 41001333300320220019201, que nos
encontramos tutelando en esta oportunidad, PERO QUEDA CLARO QUE EL
PRESENTE ASUNTO, no se aplican de manera fragmentada los contenidos normativos
gue mas favorecen al trabajador con fundamento en distintas fuentes normativas, sino que
es contundente y preciso, e iterado por el Consejo de Estado y por la Corte Constitucional,
que en el régimen especial de mi mandante hay una ausencia de regulacion, de la figura
de la sancion moratoria por la no consignacion de cesantias, exitistiendo lo que se ha
denominado un vacio normativo o ANOMIA, mientras que el régimen general si se
encuentra contemplado claramente. En este sentido podria aplicarse, de manera completa
la norma especial, excepto en caso de vacio normativo, en donde es posible acudir al
régimen general, lo que determina la aplicacion a los docentes de la ley 50 de 1990, sin
realizar una dificultuosa interpretacién normativa, en virtud del principio de igualdad y de
favorabilidad como lo ha expuesto el H. Consejo de Estado.

De igual manera, al unisono todas las sentencias expedidas en los afios 2021 y en el afio
2022 por parte del Honorable Consejo de Estado en su seccion Segunda, fue reiterativa en
determinar que: “...si bien la Corte sefial6 que aungue los jueces han adoptado una postura
juridicamente razonable y justificada al negar el derecho a la sancion moratoria, esta
excluye otra posible interpretacion, en virtud de la cual si los ampara la sancion
moratoria por la no consignacion de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es «mas favorable respecto de
los derechos laborales de los docentes oficiales», maxime cuando «el ambito de
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aplicacion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los empleados
publicos”

¢Qué significa la expresion: ... que cualquier_interpretacion que se haya adoptado
diferente para no reconocer la sancion por mora a las cesantias, diferente al principio
de favorabilidad, esta excluida de toda probabilidad de arqumentacion?

Miremos los argumentos de la sentencia tutelada del 5/9/2023:

1. Expresa el T.A.H. que no existe norma juridica que asi lo contemple.

2. Que no existe un precedente consolidado que obligue a acatarlo.

3. Acceder a lo pretendido implicaria introducir un cambio en la regulacion
sobre el funcionamiento interno del FOMAG en lo que respecta a la
administracion de los recursos — PRINCIPIO PRESUPUESTAL DE
UNIDAD DE CAJA, por desconocer el proposito del legislador.

Honorables magistrados, obsérvese que los dos (2) primeros argumentos expuestos por la
sentencia tutelada expedida por el Tribunal Administrativo del Huila el dia 5/9/2023, ya
fueron superados por la legislacién y por la jurisprudencia de la Seccién sequnda del
H.C.E. Queda claro lo expresado por el Honorable Consejo de Estado en las ultimas 22
sentencias expedidas por este maximo érgano de cierre en la jurisdiccion contencioso
administrativo que la Ley 50 de 1990, Sl se aplica a los docentes por disposicidn expresa
de la ley 91 de 1989, 344 de 1996, los Decretos Nacionales 1582 de 1998, 1252 de 2000
y 3752 de 2003.

La obligacion del traslado de los recursos a las cesantias que tenia el Gobierno Nacional,
las entidades territoriales, las Cajas Departamentales y Nacional de Prevision, el Fondo
Nacional del Ahorro a los docentes vinculados, YA FUESEN NANCIONALIZADOS,
TERRITORIALES O NACIONALES, que se encontraban vinculados antes del 31 de
diciembre de 1989, al Fomag, NO ESTA EN DISCUSION, pues como quedd demostrado
fue la intencion y la orden impartida desde la creacion de la ley 91 de 1989. En eso no
existe discusion. EI Fomag debia recibir esos recursos.

La aplicacion de las normas que tenian los docentes nacionales antes de la expedicion de
la ley 91 de 1989 en el &mbito de las cesantias, fue ordenada fuera aplicada (sic) a los
docentes vinculados después del 1 de enero de 1990. Es decir, que asi como la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, le giraba los recursos, como bien fue
explicado al inicio de esta accion de tutela a los docentes nacionales al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO (FNA) desde el afio de 1968 hasta el afio el afio de 1989, la
manera como debia seguir actuando la NACION — MEN, tanto con los docentes
Nacionales que estaban vinculados antes de 1989 y que seguian vinculados después de
esta fecha, asi como con los docentes que se vincularan por primera vez, después del 1 de
enero de 1990, como docentes territoriales o nacionales (o de cualquier indole), era seguir
trasladando los recursos de las cesantias que se causaran cada 15 de febrero de cada
anualidad mientras el docentes tuviera su relacion laboral con el MEN o una entidad
territorial. DE VERDAD ES SENCILLO HONORABLES MAGISTRADOS.

Hasta el Ministerio Publico — La Procuraduria Delegada para asuntos judiciales ante el
Consejo de Estado, lo expreso asi:

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLIN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARYADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 » TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTER!A FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115 « Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 » SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" « Cel: 317 621 8002 «
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.




94

/
LOPEZ QUINTERO
ABOGADOS & ASOCIADOS
Honestidad y Eficiencia

CONSEJO DE ESTADO

RADICADO . MAGISTRADO CONSEJEROS

No. EXPEDIENTE FECHA DECISION PONENTE FIRMANTES
Dr. CESAR
08001-23-33-000-2014- - Dra. SANDRA LISETH PALQMINO

5 00208-01 10 de junio de 2020 IBARRA CORTES - Dr.
CARMELO

PERDOMO CUETER

. 26. La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, considerd que se
debe confirmar la sentencia apelada, por cuanto si bien los educadores se encuentran sujetos
a un régimen especial, también lo es, que el legislador al establecer la sancion moratoria,
utiliza el término genérico de servidores publicos, lo que incluye a quienes prestan sus
servicios como docentes en el sector oficial.

27. Adicional a ello, adujo que el hecho de presentarse una falta de prevision por parte del
legislador, y de no contemplarse en la norma especial la aludida penalidad, no es 6bice para
que al sector docente se le otorgue un trato desigual en comparacion con el resto de
empleados cobijados por la Ley 50 de 199035, por lo que en virtud del derecho a la igualdad,
el principio de favorabilidad y en atencion al articulo 8 de la Ley 153 de 188736 resulta
procedente por analogia, aplicar el conjunto normativo de las disposiciones que establecen
la penalidad por retardo en la consignacion de las cesantias.

49. Al respecto, cabe precisar que la sentencia CE-SUJ004 del 25 de agosto de 2016, dejo
establecido que con antelacion a ella, existian diversas posturas acerca de la aplicacion de
la prescripcion en materia de sancion moratoria, entre las cuales, una de las tesis
precisamente que se prohijaba consistia en que «la reclamacion de la sancién moratoria
surge desde el momento en que la obligacion se hace exigible, entendiéndose como
obligacion la que el legislador impone al empleador de pagar la sancién cuando omite el
deber de consignar las cesantias anualizadas en una fecha determinada, siendo asi, la
reclamacion validamente se puede realizar desde el momento mismo en que empieza a correr
la mora», de manera que, la postura definida en la aludida sentencia unificadora devenia de
tiempo atras y en esa medida, se erigia como un criterio plausible y aplicable para el caso
bajo estudio.

50. En ese orden, se establece que la declaracién de la prescripcion del derecho pretendido
en el sub judice en ningin momento desconoce el derecho de igualdad, acceso a la
administracion de justicia y a la seguridad juridica de la parte accionante, si se tiene en
cuenta que la sancion moratoria por su naturaleza penalizadora, necesariamente debe
encontrarse sujeta al término prescriptivo, pues ninguna penalidad puede existir
indefinidamente en el tiempo, posicion que debe aplicarse de manera uniforme a todas las
personas que en virtud de su inactividad injustificada en el tiempo para reclamar dicho
apremio, deban asumir las consecuencias de la extincion del mismo”.

En este sentido, la ley, el Honorable Consejo de Estado de Estado y el propio Ministerio
publico al unisono, establecen la configuracion de la necesidad que los recursos que le
pertenecen a mi mandante de sus cesantias, debian ser traslados al Fomag antes del 15 de
febrero del afio 2021, como fue solicitado en el libelo que contiene la demanda, criterio
que fue contrariado por la sentencia tutelada.

Ahora bien, la confusion y de verdad, la vulneracion de los derechos fundamentales
a mi mandante mds “abrupta” es la decision judicial respetuosamente tutelada en

esta oportunidad del T.A. del Huila, es confundir la UNIDAD DE CAJA que posee
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el Fomag para el manejo de los recursos de la salud, las pensiones y las cesantias,
CUANDO LOS RECURSOS YA SON CONSIGNADOS EFECTIVAMENTE a esta
entidad, sefialando que la UNIDAD DE CAJA existe entre los recursos del
Ministerio de Educacion y el Fomag, lo que no es cierto. Son 2 cosas diferentes.

El parrafo 3 del articulo 57 de la ley 1955 de 2019, contempla:

o Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud, el Fondo
debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia
en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion
de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los
servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros”.

Esto quiere decir que una vez son recaudados todos los recursos con los que se financia el
Fomag, de conformidad con el articulo 8 de la ley 91 de 1989, el fondo puede aplicar el
PRINCIPIO DE UNIDAD DE CAJA, para el pago de sus prestaciones, PERO ESTO NO
QUIERE DECIR QUE EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, no deba
trasladar los recursos de las cesantias de los docentes vinculados después del 1 de enero
de 1990, el 15 de febrero de cada anualidad al Fomag, pues esta actividad la realiza como
patrono del docente y para eso fue que se creé el Fomag.

Una vez el Fomag, recibe los recursos tanto de salud y de las cesantias (el 15 de febrero
de cada afio) y de los aportes establecidos en el articulo 8 de la ley 91 de 1989, como ya
se explico, AHI SI, puede constituir con ellos una UNIDAD DE CAJA para el pago de
las prestaciones que le sean solicitada cancelar y como bien lo explica, priorizar, de ser el
caso el pago de las pensiones y los servicios de la salud que tiene a cargo.

Recordemos que el Fomag, lo que tiene a cargo son el pago de las cesantias parciales para
compra o arreglo de vivienda, pago de hipotecas, estudio del docente o sus hijos, PERO
UNA VEZ EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, traslade los recursos de
las cesantias el 15 de febrero de cada afio, como lo determiné la ley 91 de 1989, 344 de
1996, los Decretos Nacionales 1582 de 1998, 1252 de 2000 y 3752 de 2003 y bien lo ha
interpretado la Seccion Segunda del H.C. de Estado y la Honorable Corte Constitucional.

LOS ARGUMENTOS PARA SER TENIDOS EN EL FALLO TUTELADO
EXPEDIDOS POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA NO
REQUIEREN DE UNA SENTENCIA DE UNIFICACION, SINO UNA CLARA
APLICACION DEL CONTENIDO DE LA LEY, LOS DECRETOS Y LA
INTERPRETACION REGULARMENTE ACEPTADA POR EL H. CONSEJO
DE ESTADO EN TORNO A LA MATERIA

El Tribunal Administrativo del Huila puntualizé la diferencia entre las decisiones del
Consejo de Estado y la decision adoptada en la sentencia tutelada en esta oportunidad, (1)
es que en la reglamentacion de este beneficio (art. 13 de la ley 344 de 1996, se excluyé de
manera expresa a los docentes, pues debian ser vinculados a nivel territorial y, (2) no esta
afiliado a un fondo privado de cesantias, sin haber tenido en cuenta LAS MAS DE 22
SENTENCIAS EXPEDIDAS POR EL HONORABLE CONSEJO DE ESTADO Y
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RELACIONADAS PARA SU RECORDACION EN ESTA ACCION DE TUTELA, pues
esa es una situacion que ya fue superada por la jurisprudencia nacional.

Honorables magistrados en este punto especifico de la decision cuestionada, incurre
respetuosamente la Sala de decision del Tribunal Administrativo del Huila, en 3 errores,
de orden legal en los cuales los supuestos facticos sobre los cuales se expiden las
sentencias del Consejo de Estado.

En primer lugar, no es cierto que de la ley 344 de 1996, hubiera nacido la obligacién de
consignar las cesantias para los servidores publicos de nivel territorial, pues la misma lo
que establecio es que hasta la fecha de promulgacion de la misma, se respetaria el régimen
de cesantias que cada empleado publico del orden territorial tuviera, pero en nada adicion6
la obligacion que desde 1990 ya tenian todas la entidades publicas (incluyendo las
territoriales) de consignar las cesantias a todos los empleados publicos al fondo al cual se
encontraran afiliados al 15 de febrero de cada anualidad.

Expresar que en el caso de los docentes no se aplica la ley 50 de 1990, para efectos del
reconocimiento de la sancion por mora, por cuanto tienen un régimen especial de
cesantias, sin expresar cuél es su especialidad, es casi que “huir” de una justificacion que
no puede dar, pues es casi como expresar que aunque las cesantias no se consignen al
fomag por parte del gobierno durante afios y afios y mas afos, nunca existiria para los
docentes u derecho a reclamar que sus cesantias se encuentren consignadas a tiempo.

Osea que en virtud de lo contemplado por el T.A. del Huila, TODOS los empleados
publicos vinculados después de 1990, tienen una proteccién que sus cesantias sean
consignadas al 15 de diciembre de cada anualidad tiempo, de lo contrario opera una
sancion, MENOS LOS DOCENTES a quienes el patrono podria pasar afios (mas de 15
afios si quiere) sin consignar sus cesantias en el fomag y no puede hacer nada el docente,
sino esperar que de CARITATIVO cuando el MEN, considere o se apiade del docente,
entonces proceder a cancelarlas en todo o en parte y sin que nada pase.

Pero lo que la jurisprudencia ha expresado claramente, es que tanto las cesantias y la
sancion por mora prescriben a los 3 afios después de su causacion, lo que significaria
entonces que cuando el docente solicite a los afios su cancelacion, incluso las primeras
estaran prescritas, lo que si desborda ya, buscar los limites de la indignidad laboral para
el docente que represento, que solo se encuentra solicitando como servidora pablica un
trato en las mismas condiciones que el resto de empleados publicos del pais.

Es que tener un régimen especial de cesantias, significa una proteccién adicional en el
pago de las mismas o una cancelacién adicional en su valor, pero reconoce incluso en el
contenido de su decision el propio T.A. del Huila, que le fue demostrado que los intereses
a las cesantias no solo se le pagan en fechas posteriores al resto de funcionarios del estado,
sino en cuantia inferior al resto de servidores publicos del estado. Ahora que bajo el
criterio de la decision, se expresa que no existe sancion por la consignacion de las
cesantias al fomag, entonces cabria preguntarse, que proteccion especial tiene el docente
cuando no se le consignan sus cesantias por su trabajo?

En segundo término, Honorables magistrados, entonces ¢como hace el Fomag (que posee
un patrimonio independiente como cuenta especial de la Nacidn y que su administracion
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la determina un Consejo Directivo) para cancelarle las cesantias al docente? ¢De donde
obtiene su patrimonio para pagar las prestaciones de los docentes vinculados con
anterioridad a 1989 y para pagar las prestaciones de los docentes vinculados con
posterioridad a esta fecha?

Seria un exabrupto demandar al MEN, de un docente que no es afiliado al Fomag, ni a
ningin fondo de cesantias, cuando como autoridad publica nisiquiera conoce la
vinculacion del docente ni que trabaja para esa entidad. No sabria el MEN a donde
consignar las cesantias pues ningin fondo privado puede recibirlo y tampco esta afiliado
al Fomag. Esa es la postura de la sentencia tutelada, no es posible.

Qué sentido tenia la creacion del Fomag y gue en la propia ley de la creacion del mismo,
se cambiara el régimen de liguidacidn de cesantias para los docentes vinculados después
del 1 de enero de 1990, con el objetivo de descargar al Ministerio de Educacion Nacional
— como patrono — de esta fuerte carga prestacional que le gener6 pagar directamente las
cesantias parciales y definitivas durante mas de 40 afios (ley 62. de 1945) y fuera el Fomag
el encargado de pagar en adelante las cesantias parciales sin tener los recursos?

Y en tercer lugar, es un absurdo pretender hacer convencer a la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, que tiene el derecho a la sancion por mora a las cesantias un docente
vinculado por una entidad territorial, sin que la NACION se hubiese enterado y que no
estuviese afiliado al Fomag, cuando no se le han consignado las cesantias el 15 de febrero
a esta entidad, creando una obligacion a cargo del Ministerio de Educacion, por encima
de un derecho que precisamente le asiste a quien esta afiliado a un fondo de cesantias, que
debe recepcionar este recurso antes de esta fecha.

El articulo 4 de la ley 91 de 1989, establecié que los docentes que se vinculen con
posterioridad al 1 de enero de 1990 al servicio educativo estatal, seran afiliados
automaticamente al Fomag. ¢Honorables Magistrados y afiliarlos para que?  Pues
SENCILLO, para que el patrono se descargara del pago de las cesantias hacia el futuro y
el docente “se entendiera en adelante” para el pago de sus cesantias con este fondo, pero
previa la cancelacion parte del patrono de las mismas al 15 de febrero de cada anualidad,
como lo determino el articulo 2 de la propia ley 91 de 1989.

Solo para evidenciar lo lejano a la realidad lo planteado por la decision que hoy se tutela,
la sentencia C-506/06, expedida por la Honorable Corte Constitucional, con Ponencia de
la Dra. CLARA INES VARGAS, establecié claramente:

.. Enefecto, laLey 91 de 1989, refiere en su titulo a la creacion del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, y consta de 17 articulos, a los cuales se
referird brevemente la Corte con la finalidad de contextualizar la ley en estudio.

Los articulos 6 a 14, refieren i) a que el contrato de fiducia mercantil previsto en el
articulo 3, habra de prever un Consejo Directivo del Fondo, indicando para el efecto
su conformacion; ii) a las funciones del Consejo Directivo del Fondo, indicando su
paragrafo que para el cumplimiento de sus funciones en relacion con las entidades
territoriales, considerard preferentemente recomendar o escoger los fondos
prestacionales que vienen atendiendo a los docentes en el respectivo territorio, sin
perjuicio de otra alternativa; iii) a los recursos por los cuales estara constituido dicho
Fondo, dentro de los cuales se preveé las sumas gue debe recibir de la Nacién y las
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entidades territoriales por concepto de prestaciones sociales adeudadas, como los
dineros gue resulten adeudar la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo
Nacional del Ahorro. El paragrafo refiere a que en ningun caso podran destinarse los
recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para personal diferente al indicado
en el articulo 4, en concordancia con el articulo 2 de esta ley; iv) al reconocimiento
por la Nacidn a través del Ministerio de Educacion Nacional de las prestaciones
sociales que pagard el Fondo, v) al tiempo para pagar al Fondo la deuda liquidada a
cargo de la Nacion que resulte de los convenios interadministrativos celebrados entre
la Nacion y las entidades territoriales, sefialando un porcentaje; vi) a la emision por la
Nacion de bonos educativos de valor constante, por el valor total de la deuda. Al igual
sefiala como requisito de aprobacion del Presupuesto Nacional, gue el Congreso
exigird la inclusién de las partidas que asequren el pago oportuno de estas
obligaciones, estableciendo responsabilidades disciplinaria y penal ante el
retardo u obstaculizacién del pago; vii) a que para determinar las cuantias que
los entes territoriales y la Nacion deben depositar en el Fondo, se efectuara un
corte de cuentas en el que se determinara el monto de las prestaciones que cada uno
adeude a los docentes en forma que establezca el valor total y no queden obligaciones
pendientes; viii) a_la suscripcion de convenios por la Nacion y las entidades
territoriales que acuerden la destinacién directa por la Nacidén de sumas
provenientes de transferencias con destino a las entes territoriales para cubrir la
deuda que resulte a cargo de éstas a favor del Fondo; y ix) a prohibir a la
administracion del Fondo acometer obras y emprender inversiones que comprometan
la liquidez del mismo o impidan que con los recursos que maneje se puedan atender
las solicitudes laborales a su cargo en forma oportuna.

(...

El punto No. 3, sefiala que las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasen al Fondo continuaran sujetas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

(..)

Ahora, acudiendo a los antecedentes legislativos de la ley parcialmente acusada
identificada como proyecto de ley No. 49 de 1989, "Por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio™, su presentacion por el Gobierno
obedecio a la necesidad de "solucionar definitivamente las indefiniciones vy
dificultades para atender de manera adecuada los derechos laborales de los
docentes". Asi se observa cuando en la exposicion de motivos a dicho proyecto de ley
se adujo la interrelacion de variables juridicas, econdmicas y administrativas para
consolidar una solucién definitiva a la problematica correspondiente al pago de las
prestaciones sociales de los docentes. Igualmente, se anoté que debia abordarse las
situaciones acaecidas bajo los distintos regimenes prestacionales anteriores
respetando las conquistas laborales y a la forma como se asumiran dichas obligaciones
a partir de la entrada en vigencia de esta ley, que conllevo a la creacion de un Fondo
Especial que asumiera de manera eficiente y oportuna todas estas responsabilidades
en materia salarial y prestacional. Al respecto, se indico:

"Exposicion de motivos

(....)

Diagnostico de la situacion
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Como puede observarse la situacion del magisterio en materia salarial y prestacional
revestia un desorden y una complejidad enormes, donde las diferencias de
remuneracion alcanzaban extremos...Ante esta situacion se vislumbra entonces la
conveniencia de nacionalizar la educacion...Se expide entonces la Ley 43 de
1975...No obstante la aparente claridad de lo dispuesto por la ley, se generaron
interpretaciones encontradas sobre el régimen aplicable al periodo de 1976 y 1981,
durante el cual la Nacién y las entidades territoriales compartian el pago de las
prestaciones del magisterio, segun el proceso gradual de la participacion de los
costos ordenado en el articulo 3 o el tratamiento que debia darse a las diferencias
del régimen prestacional entre la Nacion y las entidades territoriales. La Nacion
asumio la prestacion del servicio publico de la educacion primaria y secundaria, sin
el cumplimiento del procedimiento previsto, lo cual ocasioné dificultades para
realizar los pagos a los docentes y atender oportunamente las obligaciones
prestacionales que ello implicaba.

Solucion al problema

Con este proyecto pretendemos definir, de una vez por todas, las responsabilidades
en material salarial y prestacional, y replantear los mecanismos financieros y
administrativos vigentes para el pago de las obligaciones existentes y futuras. Con
el animo de poner fin a las fallas administrativas que constantemente obstaculizan el
pago oportuno de las prestaciones sociales y los servicios médico asistenciales del
personal docente y administrativo oficial del pais, de crear un mecanismo agil y eficaz
para efectuar tales pagos y de garantizar el buen manejo de los dineros recaudados
a_través de un Fondo Especial, el Gobierno pone en consideracién el presente
proyecto de ley...El proyecto contiene variables juridicas, econOmicas Yy
administrativos elementos sin cuya interrelacion seria imposible consolidar la
soluciodn esperada. Juridica y doctrinariamente se deberan mantener los regimenes que
han sido reconocidos y legitimados en cada entidad territorial para aquellos docentes
que fueron contratados bajo las circunstancias laborales anunciadas. Lo anterior
conlleva a dejar en claro que a partir del 1 de enero de 1990, quienes se vinculen en
calidad de docentes al sector educativo nacional estaran cobijados por el régimen
establecido para los empleados nacionales. Para poder atender de manera eficiente y
oportuna las prestaciones que se causen a partir del momento de la promulgacién de
la presente ley y con el objeto de contar con un instrumento moderno, agil y
exclusivamente dedicado a esta tarea se propone la creacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio con independencia patrimonial y contable, el
cual serdn manejado..."

En las ponencias para primer y segundo debate, se refirio a la necesidad de resolver
las dificultades que se presentaban por la diversidad de regimenes prestacionales
existentes, la falta de claridad que existia en relacién con las cuantias que la
Nacion y entes territoriales debian aportar para cancelar los pasivos vy la
ausencia de un instrumento de unificacion del sistema normativo que permitiera
asumir el pago efectivo de las prestaciones sociales del magisterio.

Al respecto, se sefialo:

"El Presidente Barco ha manifestado desde ante del inicio de su Gobierno, la seria
intencidn de entrar a resolver el problema de la diversidad de regimenes laborales
aplicables al Magisterio, de la falta de claridad relacionada con las cuantias que la
Nacion v las entidades territoriales deben aportar para cancelar los pasivos
exigibles y contingentes a su favor y de la ausencia de un instrumento gue unifigue
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el sistema normativo y se haga cargo de pagarle las prestaciones, las cesantias y de
asumir los riesgos de salud y también los econdmicos. Ademas de otros aspectos,
puede afirmarse que el proyecto consta de dos basicos: la creacion del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la definicion de un régimen
laboral unico a partir del 1 de enero de 1990.

(....)

Finalmente, en la ponencia para segundo debate ante la Camara de Representantes, se
reitero:

(....)

Del recuento de la exposicion de motivos puede manifestarse que la presentacion del
proyecto de ley buscd establecer la claridad necesaria en cuanto a las
responsabilidades en el pago de las prestaciones sociales de los docentes y en definir
un régimen laboral Unico atendiendo la problematica que se presentaba por la
diversidad de regimenes laborales existentes, la falta de claridad en las sumas que la
Nacion y entidades territoriales debian cancelar y la ausencia de un mecanismo
efectivo que permitiera asumir dichas cargas prestacionales y unificara el sistema
normativo; todo lo cual vino a generar la creacion de un Fondo especial, como se vino
a estipular en el mismo titulo de la ley.

Puede entonces sefialarse que el eje tematico de la ley 91 de 1989, estuvo enmarcado
en la necesidad de aclarar de manera integral aspectos referidos a las obligaciones
prestacionales para con los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales
manteniendo la normatividad vigente respecto a las situaciones acaecidas en su
momento y consecuencialmente con la creacidn del Fondo unificando nacionalmente
la administracion del régimen prestacional de los docentes, gue asumiria en adelante
la carga prestacional conforme a las obligaciones establecidas para los demas
entes responsables.

Con la creacién de un Fondo especial ademas de regular los aspectos administrativos
propios de dicho ente administrativo como los referidos a la naturaleza administrativa,
organo de direccion y funciones, entre otros, era también indispensable abordar como
un desarrollo y puesta en marcha de dicho Fondo, las situaciones acaecidas bajo los
diferentes regimenes prestacionales vigentes para dicho momento, como lo hizo el
legislador a través de las normas demandadas al sefialar la manera, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 43 de 1975, como la Nacidn y las entidades territoriales asumirian
las obligaciones prestacionales para con el personal docente nacional y nacionalizado,
causados hasta la fecha de la promulgacion de la presente ley, y asi mismo, indicar las
disposiciones que habran de regir a dicho personal partir de la vigencia de la Ley 91
de 1989 y con posterioridad al 1 de enero de 1990.

(...)

No se esta consagrando con las expresiones acusadas condiciones méas desfavorables
a los docentes nacionales ya que como se ha expuesto los apartes demandados
persiguen brindar la necesaria claridad sobre los regimenes que deben aplicarse a los
docentes vinculados hasta la fecha de promulgacién de la ley y quienes se vinculen
con posterioridad a la misma. El legislador busca mantener las prestaciones
establecidas para los docentes vinculados y sefialar las normas aplicables a quienes se
vinculen a partir del 1 de enero de 1990. Tampoco debe olvidarse que el principio de
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favorabilidad en materia laboral consiste en el " deber de los operadores juridicos de
aplicar, en caso de duda, la fuente formal de derecho vigente mas favorable al
trabajador, o la interpretacion de esas fuentes que le sea mas favorable (in dubio pro
operario)".[27]

Lo anterior esta en consonancia con los antecedentes legislativos de la ley en
estudio ya que se pretendié mantener los regimenes establecidos hasta antes de
la promulgacién de la presente ley, es decir, hasta el 31 de diciembre de 1989 vy
con posterioridad a esta fecha (entrada en vigencia de la presente ley) unificar
s6lo en determinadas materias el régimen laboral de los docentes”. (Negrillas y
subrayado al copiado)

No resulta cierto entonces, que la sancion por mora establecida en la ley 50 de 1990, solo
opera para los docentes que no se han afiliado al Fomag, y que por eso no existe
PRESUPUESTOS IDENTICOS entre las sentencias proferidas por el Honorable Consejo
de Estado y las pretensiones que fueron negadas por parte del Tribunal Administrativo
del Huila el 5/9/2023, pues para poder generar la obligacion de consignar por parte de un
deudor, es necesario que este conozca exactamente donde, a quien y cuando pagar,
circunstancia que no podria realizar el MEN, si previamente no conoce si el docente se
encuentra o no afiliado al Fomag.

Si un docente no se encuentra afiliado al Fomag, ¢como podria saber el MEN, a donde
consignaria las cesantias? Ahora bien, expresar eso, es tanto como permitir que las
entidades territoriales vincularan docentes sin autorizacion de la NACION -MEN y luego
culpar al MEN de la no cancelacion de las cesantias, cuando esto le fue expresamente
prohibido desde la expedicion del articulo 6 de la ley 60 de 1993, que fue contundente en
expresar:

“... Ningun departamento, distrito o _municipio _podra vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados
que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de
continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y
las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones o cualquier otra
clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamental,
distrital y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial.

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencion del pago de las
prestaciones del personal docente del orden territorial a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por las
entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley.
El valor actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deban
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trasladar al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos
efectos, con base en la liquidacion que se realice con cada una de ellas, y sera
financiado con sus propios recursos.

No puede vincularse ningun docente al magisterio por fuera de las plantas de personal que
fueron aprobadas desde 1993, momento en que se descentralizo la educacion en el sector
educativo, sin que previamente estuviera autorizado por la Nacion, pues precisamente
existia una vinculacién automatica al Fomag, para que fueran trasladados las cesantias
anualizadas, decretadas de manera anual por la ley 91 de 1989, a todos los docentes, como
es el caso de la tutelante, vinculados después del 1 de enero de 1990.

2. Continua expresando la sentencia tutelada, en pag. 29, que:

“Se itera, que, aunque el legislador generalizo el sistema anualizado para la liquidacion de
las cesantias, su voluntad también se dirigio a distinguir a través de diferentes regimenes:
el tramite, la forma, los plazos y los administradores de los recursos de uno y otro trabajador
(docente vs particular y servidor pablico del nivel territorial afiliado a un fondo privado).
Y, es por esa legal categorizacion gue para la Sala no resulta adecuado exigir al empleador
docente cumplir con una obligacion gue no se incluy6 en el compendio normativo sobre
el cual debe orientar su funcionamiento (consignar las cesantias y cancelar los intereses
antes del 15 de febrero y del 31 de enero de cada ario, respectivamente).”

Honorables Magistrados, a uno por uno de las categorias de los docentes oficiales, se les
fue dando una solucion legal para el pago por parte del MEN de las cesantias al fomag,
como se explicé ampliamente en esta accion de tutela, (1) sin importar que fuese nacional,
nacionalizado, territorial, cofinanciado o (2) sin importar si el docente fue vinculado antes
de 1980, entre 1980 y 1989 o que fuese vinculado con posterioridad a mencionada fecha
0 (3) que estuviera afiliado a una caja de prevision territorial o nacional, al FNA, a una
entidad territorial o a la Nacion, PERO LO UNICO QUE DEJO CLARO la ley, fue la
obligacion del patrono de trasladar los recursos de las cesantias que se hubiesen causado
por el trabajo del docente al fomag.

El compendio normativo que existe sobre la obligacion que tiene el MEN, para el caso
especifico de mi mandante, que fue vinculada después del 1 de enero de 1990, es bastante
copioso como hemos explicado en esta accion de tutela. No es cierto que no existe
normatividad sobre el particular. Expresar eso sin tener en cuenta la evolucion normativa
y el avance jurisprudencial que sobre la materia se ha expedido es desconocer que la
intencidn que tuvo la ley 91 de 1989, fue de descargar la obligacion del patrono hacia el
futuro y evitar la carga salarial y prestacional que tenian los patronos antes de su
expedicion.

Expresiones de la sentencia, manifestando que no le asiste el derecho a la sancién por
mora para mi mandante, por cuanto los docentes no poseen cuentas individuales, es una
circunstancia que no resulta cierta, pues lo controvertido es la NO consignacién de las
cesantias antes del 15 de febrero del afio 2021 a mi mandante en el fomag por parte del
MEN, independientemente de lo que suceda con posterioridad a esa consignacion, o la
manera como manejen los fondos en cuentas individuales o globales por parte del fomag,
que efectlen ejercicios contables de unidad de caja o de cuentas individuales, PUES LO
IMPORTANTE resulta sin lugar a dudas es que el docente posea la consignacién de las
cesantias en el momento establecido en la ley. (15 de febrero de 2021).
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PRECEDENTES JUDICIALES DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS
DEL PAIS, QUE RECONOCEN EL DERECHO A LA SANCION POR MORA A
DOCENTES VINCULADOS DESPUES DEL 1 DE ENERO DE 1990, POR LA
FALTA DE CONSIGNACION POR PARTE DEL PATRONO — MEN - EL 15 DE
FEBRERO DEL ANO 2021 AL FOMAG Y QUE CORRESPONDEN A SU
LABOR COMO MAESTRO OFICIAL EN EL ANO 2020

En caso similar el Honorable Tribunal Administrativo de Sucre, en providencia del 21 de
julio de 2022, teniendo como Magistrado ponente: Doctor Andrés Medina Pineda,
Radicacion:  No0.70001-23-33-000-02018-00097-00, Demandado: NACION -
MIISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FOMAG, adoptd la teoria que en virtud
del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los docentes las disposiciones contenida
en la ley 50 de 1990, asi:

13

. Pues bien, tal como se sefiald en lineas anteriores, en virtud del principio de
favorabilidad al que ha hecho referencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, la demandante tiene derecho a que se aplique lo contemplado en la Ley
344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998; es decir, la sancion moratoria
por el pago tardio de cesantias anualizadascontemplada en los articulos 99, 102, 104 y
substguientes-de-tatey-56-de 1990, ya que no existen pruebas que permitan establecer la
consignacion oportuna de las mismas; es decir, antes del 15 de febrero del afio siguiente a la
causacion”.

Es claro, como lo determiné el H.C. de Estado

El Tribunal Administrativo de Boyaca, en sentencia expedida el 24 de enero de 2023,
teniendo como M.P. Dr. JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO, Rad. No. 15001-
3333-007-2019-00046-01 , Demandante: Docente Mariela Aurora Garcia Garcia,
Demandado: NACION — MEN — FOMAG Y Municipio de Sora, se contemplé:

‘... Tesis argumentativa propuesta por la Sala

39. La Sala confirmara la decision de primera instancia, teniendo en cuenta que en virtud
de las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y el Decreto 196 de 1995, correspondia a la Nacion-
Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer
y pagar las cesantias parciales correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995 a la sefiora
MARIELA AURORA GARCIA GARCIA vy luego adelantar los tramites administrativos
ante el Municipio de Sora, a efectos de recobrar el valor de tales cesantias.

40. Lo anterior, en atencion a que era obligacion de la entidad territorial la incorporacion
o afiliacion de la demandante al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
desde el momento de su vinculacién al servicio docente y en su condicion de entidad
nominadora, le correspondia el pago de las cesantias pretendidas, a través del mencionado
fondo, siendo esta una obligacion de origen legal y para su cumplimiento no se requiere la
existencia de un convenio interadministrativo.

41. Por otro lado, segun lo dispuesto en la Sentencia de Unificacion de 25 de agosto de
2016, dictada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, las cesantias reclamadas en
el presente asunto tienen el caracter de imprescriptibles, teniendo en cuenta que la accionante
realizo la reclamacion administrativa cuando la relacion laboral ain se encontraba vigente.
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42. No obstante, no ocurre lo mismo con la sancién moratoria reclamada, pues en la
misma Sentencia de Unificacion de 25 de agosto de 2016, la cual fue aclarada mediante
providencia del 6 de agosto de 2020, se establecié que la penalidad no es accesoria a la
prestacion social y al pertenecer al derecho sancionador debia estar sujeta al término
prescriptivo del articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, que establece a cargo del
titular del derecho la obligacion de efectuar el reclamo dentro de los tres afios siguientes a su
exigibilidad so pena de verse afectado por la prescripcién, deber que no fue llevado a cabo
en debida oportunidad por la demandante en el presente asunto”.

Es claro que en el presente asunto que fue fallado por el T.A. de Boyaca, las
pretensiones respecto al pago de la sancion por mora que reclama el docente, se
encuentran prescritas, pues esta solicitando el pago de una sancion por mora el 30 de
agosto de 2018, que corresponden a unas cesantias que no fueron canceladas
oportunamente en los afios 1995, habiendo transcurrido mas de 13 afios para realizar
la reclamacion, circunstancia en la que se encuentra razén del Tribunal y es claro.

Lo importante de la decision, obedece a la ratificacion de la obligacidn que tiene a
su cargo el patrono del docente reclamante en el asunto debatido de haber efectuado
el pago de las cesantias el 15 de febrero de esos afios en el fomag, por encontrarse
vinculada con posterioridad al 1 de enero de 1990 al sector educativo. Incluso el
Tribunal en comento, establece la obligacion del fomag de pagar las mismas al
docente y proceder al recobro de las mismas al patrono.

Honorables magistrados, si se observa la conducta del fomag en el presente asunto,
es contraria la verdadera actitud que deberia tener, antes que exigirle a la Nacion —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL el pago de las cesantias del docente
demandante antes del 15 de febrero de 2021, lo que ha hecho es defender a
ULTRANSA la falta de pago, coadyuvada ahora por la sentencia tutelada que
llevara al docente solicitante a no tener mecanismo legal para el reclamo de sus
derechos, pues ahora resulta gue no puede nada que hacer si el patrono no consigna
sus cesantias en el fomag.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia del 31 de mayo del afio 2019,
Demandante: Docente Beatriz Diafara Caicedo, Demandado: NACION — MEN - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Rad. No. 76-001-23-33-000-2013-00734-
00, determind que:

“....En lo que atafie a la pretension de reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la
consignacion inoportuna de las cesantias conforme lo establece la Ley 50 de 1990, la misma si esta sometida
al fendmeno de prescripcion trienal, tal como lo aclard el Tribunal de Cierre de esta Jurisdiccion en
la sentencia de unificacion, y en razon a ello se tiene que para las cesantias del afio 2003 la interesada ha
debido elevar la reclamacion en el 2007, respecto de las cesantias del 2004 debi6 solicitarse la sancion
moratoria hasta el afio 2008, y frente a las cesantias del afio 2005 dehid pedirse la sancion en el 2009, pero
contrario a ello la peticion se realizd el 30 de diciembre de 2010, motivo por el cual se negara el
reconocimiento de la referida sancion moratoria”.

Si bien en el presente asunto, oper6 el fenomeno juridico de la prescripcion, por
haberse demorado el docente en reclamar esta prestacion, mas de 3 afios, es claro el
T.A. del Valle del Cauca, reconoce en el asunto, que tratandose se docentes oficiales
es aplicable la ley 50 de 1990, solo que el docente oficial, solo se enterd que no se le
habian cancelado las cesantias cuando transcurrieron mas de tres (a) afios. La
necesidad que el FOMAG, se encuentre financiado depende del patrono, a quien se
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le otorgo la posibilidad de descargarse se esa obligacion, situacion que se debia
concretar con el destino de las cesantias para sus empleados el 15 de febrero de cada
anualidad el 15 de febrero del afio 2021, como fue solicitado en la demanda pero que
fue desconocida por la sentencia tutelada.

PRECEDENTES JUDICIALES DE JUZGADOS ADMINISTRATIVOS DEL PAIS
en los afios 2022 y 2023, QUE RECONOCEN EL DERECHO A LA SANCION
POR MORA A DOCENTES VINCULADOS DESPUES DEL 1 DE ENERO DE
1990, POR LA FALTA DE CONSIGNACION POR PARTE DEL PATRONO -

MEN - EL 15 DE FEBRERO DEL ANO 2021 AL FOMAG Y QUE
CORRESPONDEN A SU LABOR COMO MAESTRO OFICIAL EN EL ANO
2020

1. El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Pereira, en sentencia expedida
el 23 de junio de 2022, en el exp. Rad. No. 66001-33-33-001-2022-00020-00,
Demandante: Docente John Jader Oyola Osorio Demandado: NACION — MEN,
determind:

..Ensuma, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en diferentes decisiones ha considerado
que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los docentes oficiales, las
previsiones de la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por la consignacion
extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor reconocido con
corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion, también les debe
ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar
el 14 de febrero del ano siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

(....)

En ese orden de ideas, este Despacho adopta idéntica postura a la planteada por el honorable
Consejo de Estado, la cual a su vez hace eco de la sentencia de unificacion dictada por la
honorable Corte Constitucional y en ese sentido, estima que para el caso concreto, debera
estudiarse la mora reclamada en los términos de la Ley 50 de 1990.

()

Ese orden de ideas, se causé la sancion moratoria en favor de la parte demandante,
equivalente a un dia de salario por cada dia de mora en la consignacion de las cesantias e
intereses a las cesantias, desde el 15 de febrero de 2021 hasta el 30 de marzo de la misma
anualidad en lo relativo a los intereses a las cesantias, y para las cesantias propiamente dichas,
desde el 15 de febrero de 2021 hasta la fecha en que se registre la consignacion.

2. En sentencia proferida el 9 de septiembre de 2002, por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Sincelejo, en el expediente rad. No. 70001-33-33-
002-2022-00115-00, Demandante: Docente Eladio Segundo Teran Tovar.
Demandado: NACION — MEN, establecio:

“Es decir que los docentes oficiales, en virtud del principio de favorabilidad se les aplica la
ley 50 de 1990, toda vez que son trabajadores oficiales.

()

En caso similar el Honorable Tribunal Administrativo de Sucrel, en providencia del 21 de
julio de 2022, tomo la teoria que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a
los docentes las disposiciones contenida en la ley 50 de 1990, asi:

Pues bien, tal como se sefial6 en lineas anteriores, en virtud del principio de favorabilidad al
que ha hecho referencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
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la demandante tiene derecho a que se aplique lo contemplado en la Ley 344 de 1996
reglamentado por el Decreto 1582 de 1998; es decir, la sancion moratoria por el pago tardio
de cesantias anualizadas contemplada en los articulos 99, 102, 104 y subsiguientes de la Ley
50 de 1990, ya que no existen pruebas que permitan establecer la consignacion oportuna de
las mismas; es decir, antes del 15 de febrero del afo siguiente a la causacion.

(...)
1. SINTESIS.

Esta Unidad no accedera a las pretensiones de la demanda referente a la indexacion e
indemnizacion por el pago tardio del interés de cesantia, y accedera a la pretension de la
sancion moratoria, por la no consignacion de las cesantias de la parte demandante antes del
15 de febrero de 2021, teniendo en cuenta que no se probo por parte de las entidades
demandada la consignacion de la prestacion, asi mismo, no hay otra afirmacion diferente a
que la parte demandada no esta acogiendo la tesis tomada por el H. Consejo de Estado Sala
de lo Contencioso- Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A, el nueve (9) de mayo de
dos mil veintidos (2022) Radicacion: 08001-23-33-000-2017-00795-01 (2659-2020).

3. Asi mismo el JUZGADO DIECINUEVE ADMINISTRATIVO ORAL DE
MEDELLIN, el veintiuno (21) de septiembre de 2022, en exp. No. 05001-33-33-
019-2022-00085-00, Demandante: Docente JOSE ALEXANDER ESTRADA
VILLA Demandado: NACION — MEN, sefialo:

. Asi entonces, se concluye que en virtud del desarrollo jurisprudencial que gobierna la
materia, es procedente dar aplicacion del criterio de favorabilidad aplicado en sede
constitucional y ordinario para resolver los litigios como el presente, en el que se solicita el
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
Ahora bien, en el caso que nos ocupa, se advierte que la parte demandante solicita el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la no consignacion de sus cesantias
correspondientes al afio 2020 en el FOMAG antes del 15 de febrero de 2021, asi como la
indemnizacion por el no pago de los intereses causados por las mismas antes del 31 de enero
de 2021.

De acuerdo al plenario, esta demostrado por prueba directa o porque las partes lo aceptaron
como cierto, los siguientes supuestos facticos:

i. Es indiscutible que la parte demandante es docente oficial, con fuentes de recursos “del
presupuesto nacional”. Lo anterior, conforme se desprende de la informacion contenida en el
Formato de Extracto de Intereses a las Cesantias del FOMAG, aportado por la parte actora,
mismo que no fue desconocido o tachado de falso por la contraparte (arch. 02, pag. 66, exp.
virtual).

ii. También se tiene demostrado que la parte demandante fue vinculada al servicio docente
después del 01 de enero de 1990, pues asi lo afirm¢ la parte actora en su escrito de demanda
y esta afirmacion no fue desvirtuada por la parte demandada.

ili. También esta acreditado que el FOMAG ha venido cancelando las cesantias hasta el afio
2020, segun consta en el extracto aportado (arch. 02,pag. 66, exp. virtual).

(..)

Con base en lo probado, y de la informacion que se extrae del escrito de demanda, se advierte
que la parte demandante es docente oficial, amparada por el régimen anualizado de cesantias,
regulado por la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998.
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Lo anterior significa que las cesantias anualizadas se causan con corte al 31 de diciembre de
cada ano, se liquidan con base en el salario devengado en ese afio y se consignan en el fondo
administrador de cesantias — en este caso el FOMAG- antes del 15 de febrero del afio
siguiente, y la mora como tal se produce ante el desconocimiento de esa fecha. Por ende, si
a partir de alli surge la obligacion denominada “indemnizacion por mora”, es el salario que
el empleado devenga al momento en que surge la mora el que ha de tenerse como base para
la liquidacion de la indemnizacion.

4. Reiter6 el Juzgado 2do. Administrativo del Circuito de Buga, Rad. No. 76-001-33-
33-002-2022-00095-00, en sentencia del 27 de septiembre de 2022, Demandante:
CARLOS ULPIANO PLAZA ROMERO, Demandado: NACION — MEN, que:

. Una vez realizado el anterior recuento probatorio, se reafirma que lo que persigue la
demandante con el presente medio de control, es el reconocimiento de la sancion moratoria
por la tardanza en la consignacion de las cesantias anuales, junto con la indemnizacion
generada por el retardo en el pago de los intereses a las cesantias, correspondientes al afio
2020.

Asi entonces, siguiendo la jurisprudencia constitucional de unificacion acogida por el
Consejo de Estado y que fue analizada al comienzo de estas consideraciones, y como quiera
que se encuentra demostrado con las pruebas enlistadas en precedencia, que la demandante
es docente oficial vinculada al servicio con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
91 de 1989, lo que la hace beneficiaria del régimen anualizado de cesantias conforme lo
establece el literal b), numeral 3, del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en cuanto establece
que los educadores que ingresaran a partir del 01 de enero de 1990, sin hacer distincion entre
nacionales o nacionalizados, se les aplicarian las disposiciones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional, y que ademas previé la liquidacion de las cesantias en forma
anualizada.

Hecho que permitiria colegir sin mayores dificultades, que conforme con la Ley 50 de 1990,
la fecha limite para el pago de las cesantias de la demandante correspondientes a la anualidad
2020, correspondio al 14 de febrero de 2021.

(--r)

Situacion que permite tener por acreditado que la parte demandada incurrio en mora en la
consignacion de las cesantias de la demandante correspondientes al afio 2020, y con ello
devino la consecuente materializacion de la sancion moratoria que aqui se reclama, la que se
reconocera conforme con los postulados del articulo 99 de Ley 50 de 1990, desde el 15 de
febrero de 2021 y hasta que tenga lugar su efectiva consignacion.

5. ElJuzgado 3ero Administrativo del Circuito de Buga, en providencia del veintiocho
(28) de septiembre de 2022, Radicado: 76111-33-33-003 — 2022-00066-00,
Demandante: Docente ROSA ZOHE RIVAS QUEVEDO, expreso:

. Si bien en pasadas ocasiones el mismo Consejo de Estado y la Corte Constitucional
habian sostenido la tesis de que los docentes oficiales, servidores publicos en toda regla, no
estaban amparados por las disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas
en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 les hizo extensivas
las normas vigentes en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello era «sin
perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989», sin embargo, se itera, luego, por via de
accion de tutela, ambos 6rganos de cierre consideraron que, en virtud del principio de
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favorabilidad, es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de
1990, en materia de sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias
anuales, de manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada
afio por concepto de la aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del ano
siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario
por cada dia de retraso.

()

Como puede observarse, la postura jurisprudencial vigente, tanto de la Corte Constitucional
como del Consejo de Estado, esta encaminada a la proteccion de las prestaciones salariales
de los docentes oficiales, dada su condicion de servidores publicos. En razoén a ello se resalta
que la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias es posible concederla
cuando se trate de docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Asi, este Juzgado considera viable acoger el criterio de favorabilidad aplicado en la
jurisprudencia de unificacion de las Altas Cortes para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, de
manera que para los educadores, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio
por concepto de la aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del ano siguiente a su
causacion.

6. En una decision acorde con lo expresado por el H.C.E., de manera reiterativa, el
Juzgado 2do. Administrativo del Circuito de Bucaramanga, el 28 de septiembre del
afio 2022, Radicado: 680013333002202200065-00, Demandante: Docente
FREDY RAMIREZ BLANCO Demandados: NACIO — MEN, fue determinante en
puntualizar:

.. d. Respecto de las cesantias correspondientes al ano 2020, el FOMAG afirma que la
parte demandante, en su calidad de docente, pertenece a un régimen especial con un
procedimiento claro donde no existe consignacion anual de cesantias antes del 15 de febrero
como lo pretende la parte demandante, ratificando que los docentes oficiales debian
peticionar para el reconocimiento y pago de sus cesantias, sin que fuese aportada prueba
alguna de la consignacion por parte de dicha entidad a la fecha. No obstante, el Despacho
considera que para asumir de manera integral la teleologia de la sentencia de unificacion SU
098 de 2018 de la Corte Constitucional, es necesario comprender que, por virtud del principio
de igualdad (art. 13 C.P.) los docentes como destinatarios de los mandatos de la Ley 50 de
1990, también tienen derecho a que las cesantias se incorporen a su patrimonio a mas tardar
el 14 de febrero del ano siguiente a aquél en su fueron causadas. Sin importar, desde luego,
los tramites y la naturaleza juridica del Fondo, pues en realidad y de verdad, si como lo ha
venido pregonando la entidad accionada, los recursos que gira el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico en un principio, se incorporan al FOMAG, solo tiempo después son
destinados a cada uno de los docentes. Lo cual, no corresponde a la interpretacion que, con
autoridad ha hecho el Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia de unificacion.

(...)

Asi las cosas, siendo esta Despacho respetuoso del precedente jurisprudencial antes citado,
acoge la tesis de la parte demandante, y en ese sentido concluye que, en virtud del principio
de favorabilidad laboral, derivado del articulo 53 Constitucional, al pertenecer al régimen
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anualizado de cesantias, resulta acreedora la parte demandante a la sancion moratoria prevista
en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y Decreto 1582 de 1998.

Lo anterior significa que las cesantias anualizadas que se causan con corte al 31 de diciembre
de cada afo, deben liquidarse con base en el salario devengado en ese afio y consignarse en
el fondo administrador de cesantias — en este caso el FOMAG- antes del 15 de febrero del
afio siguiente, y, la mora como tal se produce ante el desconocimiento de esa fecha y la
consignacion en fecha posterior. Por ende, si a partir de ese dia surge la obligacion
denominada “sancion por mora”, la cual, es liquidada con base en el salario que el docente
devenga al momento en que surge la mora.

7. EL JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BUCARAMANGA. septiembre treinta (30) de dos mil veintidés (2022),
Referencia: Rad. 680013333009-2022-00109-00, Demandante: LAURA
BERMUDEZ PRADA Demandados: Nacion—MEN, concreto:

13

Por consiguiente, la vinculacion de la demandante como docente oficial con
posterioridad a 1990, le hace aplicable el literal b del art. 15 de la ley 91 de 1989, segun el
cual “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones economicas 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”. Siendo una de ellas la Ley 344 de 1996 que sin
perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989, consagré un sistema de liquidacion anualizado
de cesantias para las personas que se vinculen a los 6rganos y entidades del Estado, la cual
fue reglamentada por el Decreto 1582 de 1998.

Aunado a la interpretacion favorable de la Corte Constitucional, por pertenecer la
demandante al régimen anualizado de cesantias, mediante la cual se hace extensible a la
demandante la sancion moratoria que consagra el numeral 3 del art. 99 de la Ley 50 de 1990,
que tiene lugar si no se consignan a favor del trabajador publico las cesantias causadas, antes
del 15 de febrero del afio siguiente.

8. En sintonia con los demas despachos judiciales de Colombia, el juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Quibdo, el 6 de octubre de 2022, Radicado:
27001-33-33-002-2022-00072-00, Demandante: MABEL OBREGON AGUIRRE,
dispuso:

. Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el Consejo
de Estado han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a
los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion
moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para
estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que
se incurra en mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

En efecto, sobre ese particular, la Corte Constitucional en Sentencia SU-098 de 2018 sostuvo
que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados por un régimen especial, no
implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores del Estado, y menos aun si se trata
de la aplicacion de una norma de caracter laboral que comporta un beneficio, caso en el cual
prevalece la interpretacion que reporte el mayor beneficio para el empleado, pues ésta sera
la que se ajuste a los postulados del articulo 53 de la Carta Politica».

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefial6 que aunque los jueces han adoptado
una postura juridicamente razonable y justificada al negar el derecho a la sancion moratoria,
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esta excluye otra posible interpretacion, en virtud de la cual si los ampara la sancion
moratoria por la no consignacion de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral
3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es «mas favorable respecto de los derechos
laborales de los docentes oficiales», maxime cuando el «ambito de aplicacion de la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los empleados publicos

()

Bajo el anterior derrotero, la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha considerado viable
acoger el criterio de favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las
controversias relacionadas con el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion
tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990.

9. Muy importante el estudio realizado por el Juzgado 5to. Adtivo del Circuito de
Quibdo, que en decision del 25 de octubre de 2022, Radicado: 27001-33-33-005-
2022-00122-00, Docente Demandante: JULIANNE AMUD IBARGUEN
Demandados: Nacion—Ministerio de Educacion Nacional, prefijo:

13

. De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, es claro que el
alcance de las previsiones contenidas en el articulo 99 de la Ley 50 de 1991 amparan el
auxilio de cesantias a que tienen derecho los servidores publicos, bajo los preceptos de la Ley
344 de 1996 y del Decreto 1582 de 1998, de modo que frente a la mora en la consignacion
de dicha prestacion resulta procedente el pago de una sancion correspondiente a un dia de
salario por cada dia de retardo. De tal suerte, si al 15 de febrero de la siguiente anualidad no
se verifica el deposito del monto correspondiente en el fondo de cesantias al que el empleado
se encuentre afiliado, el mismo podra requerir el reconocimiento y pago de la sancion
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, antes citado.

(..

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefial6 que aunque los jueces han adoptado
una postura juridicamente razonable y justificada al negar el derecho a la sancion moratoria,
esta excluye otra posible interpretacion, en virtud de la cual si los ampara la sancion
moratoria por la no consignacion de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral
3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es «mas favorable respecto de los derechos
laborales de los docentes oficiales», maxime cuando «el ambito de aplicacion de la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los empleados publicos

(...)

Bajo el anterior derrotero, el despacho considera viable acoger el criterio de favorabilidad
aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas con el
reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anuales a los
docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Y por ende, se
aplicara el anterior criterio a fin de determinar si la demandante es beneficiaria de la sancion
pretendida en la demanda.

3. ¢Se encuentra acreditada en el sub lite la causacion de la sancion moratoria respecto de
las cesantias anualizadas causadas en el afio 2020?

Al respecto, el despacho sostendra la siguiente tesis: se acredito la causacion de la sancion
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 respecto del auxilio de cesantias de la demandante
en el ano 2020, comoquiera que demostro los supuestos facticos para ser beneficiaria de la
sancion moratoria que reclama. Ahora bien, de conformidad con los elementos probatorios
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que obran en el plenario, y a la luz de la sentencia de unificacion proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016, aclarada a través de sentencia de
unificacion del 6 de agosto de 2020, la sancion por mora en la consignacion del auxilio de
cesantias reclamada en el sub lite no se encuentra prescrita.

10.Desde la Jurisdiccion del Valle del Cauca, el Juzgado 2do. Administrativo del
Circuito de Buga, el 16 de noviembre de 2022,
Radicado: 76-147-33-33-002-2022-00008-00, fue contudente en resolver el
derecho a la sancién por mora de un docente a quien no les consignaron sus
cesantias el 15 de febrero de 2021, de su trabajo como docente en el afio 2020, asi:

. Pues bien, contrario a la tesis de la parte pasiva de esta Litis, este Despacho seguira la
jurisprudencia de unificacion proferida por la Corte Constitucional y acogida por el Consejo
de Estado la cual fue objeto de analisis al comienzo de estas consideraciones, aplicando el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por resultar mas favorable a los derechos de los trabajadores.

En el caso bajo estudio se encuentra demostrado que la parte demandante es docente oficial
vinculado al servicio con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, tal
como se puede concluir del extracto de intereses a las cesantias expedido por el Fomag; por
lo que se colige que seria beneficiario del régimen anualizado de cesantias, conforme lo
establece el literal b), numeral 3, del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, normativa que
establece que los educadores que ingresaran a partir del 01 de enero de 1990, sin hacer
distincion entre nacionales o nacionalizados, se les aplicarian las disposiciones vigentes para
los empleados publicos del orden nacional, y que ademas previo la liquidacion de las
cesantias en forma anualizada.

Lo antepuesto permitiria colegir sin mayores dificultades, que conforme con la Ley 50 de
1990, la fecha limite para el pago de las cesantias del demandante correspondientes a la
anualidad 2020, correspondi6 al 14 de febrero de 2021, pues pese a que el régimen especial
contenido en la Ley 91 de 1989 no prevea ni fecha de consignacion de las cesantias como
tampoco sancion alguna, esto no es obice para aplicar la primera de las normas, por resultar
mas favorable al trabajador a la luz del articulo 53 Constitucional, tal como lo dijo la
Sentencia SU-098 de 2018.

En este orden de ideas, en lo relacionado con la solicitud de reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la consignacion inoportuna de las cesantias, resulta necesario precisar
que no obra prueba en el plenario con la que se haya acreditado la fecha en que tuvo lugar la
consignacion de las cesantias del demandante correspondientes al afio 2020.

(..)

Como contrargumento pudiera pensarse que al aplicar la sancion moratoria prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y a su vez el régimen especial de los decentes, generaria una
violacion al principio de inescindiblidad o conglobamiento, sin embargo esta tesis no estaria
Ilamada a prosperar pues en este caso no se aplican de manera fragmentada los contenidos
normativos que mas favorecen al trabajador con fundamento en distintas fuentes normativas,
sino que como quedo expuesto, en el régimen especial hay una ausencia de regulacion de la
figura de la sancion moratoria por la no consignacion de cesantias (vacio normativo),
mientras que el régimen general si la contempla. Asi las cosas, se aplica de manera completa
la norma especial, excepto en caso de vacio normativo, en donde es posible acudir al régimen
general.

Conforme a los razonamientos expuestos, se accedera al reconocimiento de la sancion
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, consistente en un dia de salario por
cada dia de retardo, a partir del 15 de febrero 2021 hasta tanto se haga efectiva la
consignacion de las cesantias del demandante correspondientes al ano 2020, y cuyo salario
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para tasar la sancion sera el basico que devengaba el docente al momento de causacion de la
mora.

11.Aporta una decision muy clara el JUZGADO CINCUENTA Y UNO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, en sentencia del
diecinueve (19) de enero de dos mil veintitrés (2023),
Radicado:11001-3342-051-2022-00098-00, Docente  Demandante: CRISTIAN
BERNARDO PARRADO RINCON Demandado: Nacion—-MEN, describié su precisa
decision asi:

“... Asi las cosas, este despacho acoge el anterior criterio jurisprudencial expuesto por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en el sentido de que, conforme al principio de
favorabilidad, le es aplicable a los docentes el reconocimiento de sancion moratoria por la
consignacion tardia de las cesantias anuales, al amparo de lo dispuesto en el Articulo 99 de
la Ley 50 de 1990.

(...)

En consecuencia, como el demandante reclam¢ ante la administracion el 5 de agosto de 2021,
no se configuré la prescripcion de la sancion moratoria por las cesantias de la anualidad de
2020, de modo que se condenara al Distrito Capital- Secretaria de Educacion a la penalidad
solicitada por el incumplimiento de la obligacion contenida en el Articulo 99 de la Ley 50 de
1990, por las cesantias de 2020, causandose un dia de salario por cada dia de retardo, desde
el 15 de febrero de 2021 hasta cuando se hubiere hecho efectivo el pago de las cesantias en
el Fomag, condicionado a que se haya realizado por fuera del término que contempla la
norma, liquidable con base en la asignacion basica devengada por el actor en el momento en
que se produjo la mora.

VIiIl. COMPETENCIA

El H. Consejo de Estado es el competente para conocer del asunto, por la naturaleza del
accionante, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 2.2.3.1.2.1 del
Decreto 1983 de 2017, modificatorio del Decreto 1069 de 2015, referente a las reglas de
reparto de la accion de tutela.

IX. JURAMENTO

Manifiesto Honorables Consejeros de Estado, bajo la gravedad de juramento que no he
interpuesto otra accion de Tutela por los mismos hechos y derechos aqui relacionados, ni
contra la misma autoridad.

X. PRUEBAS

Para gue se tengan como pruebas y se hagan valer dentro del tramite del presente proceso:

=

Poder para actuar

Sentencia de 41001333300320220019201 de 5/9/2023

3. Sentencias que reconocen la aplicacion de la ley 50 de 1990 a los docentes de la
educacion publica del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional:

N
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3128310474 « MONTER!A_ FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL. 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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CORTE CONSTITUCIONAL
RADICADO )
No. | expepiENTE | FECHADECISION MAGISTRADO PONENTE MAGISTRADOS
SENTENCIA DE
Exp. T- UNIFICACION 098/2018
1 6.736.200 17 de octubre de 2018 Dra. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL
SENTENCIA DE
Exp. T- - UNIFICACION 332/2019
2 | 5904226 y otros 25 de julio de 2019 Dr. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL
Exp. T- SENTENCIA DE
' . UNIFICACION 041/2020
3 7.1&33.&12 y 6 de febrero de 2020 Dr. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL
CONSEJO DE ESTADO
RADICADO . CONSEJEROS
No. | expepiEnTE | FECHA DECISION MAGISTRADO PONENTE EIRMANTES
0%%%%'2%3;3' SENTENCIA DE
1 00666-01 6 de agosto de 2020 Dra. SANDRA LISETH IBARRA UNIFICACION DEL
(0833-16) CONSEJO DE ESTADO
76001-23-31- Dr. CESAR PALOMINO
000- CORTES - Dr
2 200900867-0'1, 24 de enero de 2019 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
No. Interno: CUETER
4854-2014
11001-03-15- , RODRIGUEZ NAVAS -
3 000-2018- 17 de junio de 2019 Dr. NICOLAS YEPES CORRALES
04617-01 Dr. GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE
11001-03-15- Dra. NUBIA MARGOTH
4 000-2018. 28 de junio de 2019 Dr. ROBERTO AUGUSTO SERRATO PENA GARZON - Dr.
04679-01 VALDES HERNANDO SANCHEZ
SANCHEZ
, RS
5 000-2018- 29 de julio de 2019 Dr. NICOLAS YEPES CORRALES
03499-01 Dr. GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE
Dr. WILLIAM
0%%%12%3123 HERNANDEZ GOMEZ -
6 2 de diciembre de 2019 | Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Dr. GABRIEL
00173-01
(1685-16) VALBUENA
HERNANDEZ
08001-23-33- D CE AR PALOMING
7 %%g-ggﬁ- 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH IBARRA CARMELO PERDOMO
CUETER
Dr. RAFAEL
0%%%%'22031?_1' FRANCISCO SUAREZ
8 22 de octubre de 2020 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
00254-01
(4960-2017) VALBUENA
HERNANDEZ
Dr. RAFAEL
08001-23-33- FRANCISCO SUAREZ
9 000-2014- 12 de noviembre de 2020 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
00132-01 VALBUENA
HERNANDEZ
Dr. WILLIAM
08001 23 31 ) HERNANDEZ GOMEZ -
10 | 000 2014 00815 17 de junio de 2021 Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Dr. RAFAEL
01 (4979-2017) FRANCISCO SUAREZ
VARGAS
, , IBARRAVELEZ - Dr
11 %%%_32?-%)51_ 17 de junio de 2021 Dr. CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO
CUETER
19001-23-33- . . . Dr. RAFAEL
12 000-2015. 4 de noviembre de 2021 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ ERANCISCO SUAREZ

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLEN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 ¢ ILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. UQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOSERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
312 831 0474 » MONTERIA. FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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00445-02(0483- VARGAS - Dr. GABRIEL
20) VALBUENA
HERNANDEZ
08001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
13 %0101'2270_%41' 25 de noviembre de 2021 Dra. SANDRA LISETH IBARRA c A;ﬁggi'ﬂg{m o
(1002-2021) CUETER
Dr. RAFAEL
SVt _ / ' FRANCISCO SUAREZ
14 00134-01 25 de noviembre de 2021 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
(2208-2020) VALBJENA
HERNANDEZ
Dr. RAFAEL
O oo _ ) ' FRANCISCO SUAREZ
15 90008-01 11 de noviembre de 2021 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
(2387-2020) VALB JENA
HERNANDEZ
Dr. WILLIAM
08888_12'53‘_10' ) HERNANDEZ GOMEZ -
16 90022-01 11 de noviembre de 2021 Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Dr. RAFAEL
(5154-2016) FRANCISCO SUAREZ
VARGAS
Dr. WILLIAM
08883_12'3;?3' ) HERNANDEZ GOMEZ -
17 00931-01 20 de enero de 2022 Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Dr. RAFAEL
(1001-2021) FRANCISCO SUAREZ
VARGAS
Dr. RAFAEL
O s ) ' FRANCISCO SUAREZ
18 3 de marzo de 2022 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS - Dr. GABRIEL
00075-01
(2660-2020) VALBUENA
HERNANDEZ
7%%%1220315’3 _ , Dr. CESAR PALOMINO
19 28 de abril de 2022 Dr. CARMELO PERDOMO CUETER CORTES - Dra. SANDRA
00756-01 LISETH IBARRA
(2224-2020)
Dr. WILLIAM
08888_12'35;‘_10' ) HERNANDEZ GOMEZ -
20 9 de mayo de 2022 Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Dr. GABRIEL
00795-01
(2659-2020) VALBUENA
HERNANDEZ
47-001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
21 %%%_523-%)91_ 19 de mayo de 2022 Dra. SANDRA LISETH IBARRA c AFSSEESSF,'ERS(BM o
(4004-2021) CUETER
47-001-23-33- Dr. CESAR PALOMINO
22 %%%‘722_%%' 1 de julio de 2022 Dra. SANDRA LISETH IBARRA C A;ﬁgg%éRggMo
(4462-2021) CUETER
08001-23-33- Dr. SANDRA LISSET
23 %%%'023_%51' 22 de Agosto de 2022 Dr. CESAR PALOMINO CORTES éiﬁ;ﬁ_(\)’ E'EERZD(‘),'\DA%
(2140-2020) CUETER
08001-23-33- Dr. SANDRA LISSET
24 %%2‘52_%51' 22 de Septiembre de 2022 Dr. CESAR PALOMINO CORTES cligiﬁig EEERZDBBILO
(2394-2020) CUETER
DR. RAFAEL
7%%%%'22031';_1' FRANCISCO SUAREZ
25 19 de enero de 2023 Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ VARGAS — Dr. GABRIEL
00212-02
(4470-2021) VALBUENA
HERNANDEZ
DR. WILLIAM
47001-23-33- HERNANDEZ GOMEZ —
26 | 000-2018-0231- 26 de enero 2023 DR. RAFAEL FRANCISCO GOMEZ DR. GABRIEL
01 (0871-2020) VALBUENA
HERNANDEZ

4. Sentencias que reconocen la aplicacion de la ley 50 de 1990 a los docentes de la

educacion publica de los diferentes juzgados del pais.

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLEN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 ¢ ILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. UQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOSERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
312 831 0474 » MONTERIA. FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE e Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 » Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA o Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 « NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115  Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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JUZGADOS ADMINISTRATIVOS DEL CIRCUITO
F.
RADICADO
No. EXPEDIENTE D%C’\:SI JUZGADO JUEZ LINK
https://drive.google.com/fi
1 66001 3333 001 23/06/202 JUZ. 1 ADTIVO DEL CRISTINA ISABEL le/d/1FVWASL ryJi8R3es
2022 0002000 2 CTO DE PEREIRA SANCHEZ BRITO BHUyYSIOKpFkJV2r0 /vi
ew?usp=share link
https://drive.google.com/fi
, | os0013333019 | 200077202 | WV DARTIVOORAL 1 patricia le/d/1ghOtlbefYvzao_jOE
2022 0009700 2 CORDOBA VALLEJO | XNBLoHoGoZcuABd/vie
MEDELLIN — -
w?usp=share link
https://drive.google.com/fi
4 | 700013333002 | 09/09/202 JUZ'SE’T_DCTT'\(SODCE’RAL LISSETE MAIRELY | le/d/IOWRXwiTSKOzBD
2022 0007200 2 NOVA SANTOS MX2PFCPxLX3UDJ33b
SINCELEJO . = :
Zh/view?usp=share link
https://drive.google.com/fi
4 27001 3333 002 22/09/202 JUZ. 2 ADTIVO ORAL YUDY YINETH le/d/1z co3GwzglMkOlgu
2022 0014700 2 DEL CTO DE QUIBDO MORENO CORREA SFhImVirNTxXNnCAVy/vie
w?usp=share link
JUZ. 2 ADTIVO DEL https://drive.google.com/fi
s | 760013333002 | 27/09/202 CTO DE JU@X‘%:EEZEL le/d/Lr20HKFYYJXYBo
2022 0006600 2 GUADALAJARA DE LONDORIO YNGN23A1lyOXVgwUT
BUGA w9-/view?usp=share link
JUZ. 3 ADTIVO DEL https://drive.google.com/fi
6 76111 3333 003 | 28/09/202 CTODE LEIDY JOHANNA le/d/1D6ygYdY8cbeaEtc2
2022 0006600 2 GUADALAJARA DE URIBE MOLINA HhxNP_4TLIsVyQid/vie
BUGA w?usp=share link
https://drive.google.com/fi
.| 680013333002 | 28/09/202 Wz ZS%TI'DVEO DEL | ARLEY MENDEZ DE | le/d/lugKaxDUW8FJaof0
2022 0006500 2 BUCARAMANGA LA ROSA Ce_YQSQEtl_Ibth_G-
7/view?usp=share link
https://drive.google.com/fi
680013333009 | 30/09/202 | “U% 9 ADTIVO DEL JAIRO GARCIA e/d/1-1FO-
8 2022 00010900 5 CTO DE SUAREZ COIJHOXQC_r54FNHrNJ
BUCARAMANGA eFWDi7p2j/view?usp=sha
re link
https://drive.google.com/fi
270013333005 | 25/10/202 | JUZ.5 ADTIVO DEL EMILSON le/d/10kqyuX1ApGdUrV
O | 20220012200 2 CTO DE QUIBDO MARMOLEJO JUEAOMBNNE
GARCIA 0j3GdY75n/view?usp=sh
are link
https://drive.google.com/fi
Lo | 110013342051 | 19/01/202 | JUZ.51 ADTIVO DEL MR ERTS | leld/1CXK0J25HlegDF6n
2022 0009800 3 CTO DE BOGOTA da3dV7KAFETJ2TiXY/vi
PINZON — -
ew?usp=share link

5. Expediente digital

https://drive.google.com/drive/folders/1b_ckOBJfOIGUTYRjL547xSj4n5ulEeOj?usp=sharing
XI. NOTIFICACIONES
Al Accionado: Tribunal Administrativo del Huila:

Correo electronico; sectriadmhui@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Al Accionante: Recibiré notificaciones en la Secretaria de su despacho o en mi oficina
de abogado ubicada en Carrera 13 No. 15 Norte -35 de la ciudad de Armenia, Quindio.

Correo electronico yobanylopeznotijud@agmail.com

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 « Tel: 322 0653  Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLEN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" « Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH, ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. UQUETA CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:
CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA » Cel: 317 383 0480 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-91 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA OOBERNACION Tel: (4) 784 3664 Cel:
3128310474 « MONTERIA_ FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE » Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 e Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA « Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275 » NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115 » Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 cUCUTA. QU[ND[O CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA «Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES"  Tel: (7) 635 0400 o Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" « Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965 » PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466  VILLAVICENCIO.
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LOPEZ QUINTERO
ABOGADOS & ASOCIADOS
Honestidad y Eficiencia

Teléfono 3176411318

Atentamente,

YOBANY ERTO LOPEZ QUINTERO
C.C. No. 89.009.237 de Armenia (Q).
T.P. No. 112.907 del C.S. de la Judicatura

ANTIOQUIA: CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 » Tel: 322 0653 « Cel: 317 621 3524 - 310 433 2808 « MEDELLEN. ARAUCA: CRA. 23 # 22-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA Cel: 317 682 7927 » ARAUCA. APARTADO CRA. 99 # 96-35
C.C. APARTACENTRO OF. 221 » Cel: 310 429 3857 « APARTADO. ATLANTICO: CRA. 388 # 66-39 SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES "ADEA" » Tel: (5) 317 7928 « Cel: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708 « BARRANQUILLA. BOGOTA: CRA. 31A # 25A-26 BARRIO LA GRAN AMERICA, ENSEGUIDA DEL
SINDICATO DE EDUCADORES "ADE" » Tel: (1) 695 3312 - (1) 712 4748 Cel: 317 383 0581 - 304 352 1597. BOGOTA ESMERALDA: CLL. 44 # 54-78 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA « Tel: (1)805 6620 Cel: 318 510 1768. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 36-32 "SUDEB" » Tel: (5) 664
0196 - 664 0187 » Cel: 314 776 2191 - 314 776 3466 - 314 778 4078 » CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 -62 PRIMER PISO, BAJANDO DEL EDIFICIO CAMOL Tel: (8)743 0366 Cel: 317 621 7957 « TUNJA. CALDAS: CLL. 22 # 23-23 LOCAL 1. EDIFICIO CONCHA LOPH, ENSEGUIDA DE LA NOTARIA SEGUNDA Tel: 6)
887 8708 Cel: 317 621 8044 » MANIZALES. CARTAGO: CLL. 10 # 4-57 C.C. SANTA ANA PLAZA, LOCAL 111 - 112 Tel: (2) 214 4102 Cel: 317 641 1311 » CARTAGO. CAQUETA: CRA.13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO JUNTO AL BANCO AGRARIO. LOCAL 1. Cel: 320 371 7053 - 318 321 8331 » FLORENCIA. CESAR:

CLL. 15 # 11-37 BARRIO LOPERENA e Cel: 317 383 0489 - 300 413 4204 VALLEDUPAR. CHOCO: CRA. 6 # 26-01 BARRIO ALAMEDA REYES LOCAL 2 » Tel: (4) 670 8226 Cel: 322 535 2430 QUIBDO. CORDOBA: CRA. 4 # 26-15 ESQUINA LOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GKEERNACION o« Tel: (4) 784 3664 Cel:

3128310474 « MONI'ER]A. FACATATIVA: CLL. 8 # 2-58 DIAGONAL A SERVISALUD Tel: (1) 843 4877. GIRARDOT: CLL. 16 # 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL CONFACUNDI Tel: (1) 835 4104. SOACHA: CLL. 13 # 5-97 LOCAL 205. C.C. TEQUENDAMA Tel: (1) 900 3124. Z[PAQUIRA CLL 5 # 10A-47 BARRIO ALGARRA
1. FRENTE A LA CLINICA EL PARQUE » Tel: (1) 851 7630. GUAJIRA: CLL. 7 # 4-05 o Cel: 317 576 7473 - 318 562 8777 » RIOHACHA. HUILA: CLL. 7 # 6-27 LOCAL 105-106 PRIMER PISO, EDIFICIO CAJA AGRARIA s Tel: (8) 871 1118 Cel: 322 705 5130 - 322 706 1337 - 322 705 5138 - 322 706 0079 - 321 393 5130 -
317 666 9275  NEIVA. MAGDALENA: CLL. 22 # 4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y 115 « Tel: (5) 437 8986 Cel: 304 637 8833 - 304 242 7511 - 300 201 3843 - 301 336 2018 « SANTA MARTA. META: CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DEL META "ADEM" » Cel: 317 621 8002 o
VILLAVICENCIO. NORTE DE SANTANDER: AV. 6TA # 12-60 CENTRO. ENSEGUIDA DE FOTO SERRANO Tel: (7) 583 2039 - 572 2676 » CUCUTA. QUINDIO: CRA. 13 # 15 NORTE -35 DIAGONAL AL RESTAURANTE LA FOGATA Tel:(6) 749 7676 - 749 7777 « Cel: 316 409 3569 » ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 # 34-62
ENSEGUIDA DEL SINDICATO DE EDUCADORES "SES" » Tel: (7) 635 0400 e Cel: 317 621 8095 - 317 621 8096. OFICINA NO. 2: CRA. 27 # 34-44 "SES” PISO 6 « BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 6-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES "SER" » Tel: (6) 333 2366 Cel: 318 409 3878 - 314 777 3965  PEREIRA.
SUCRE: CLL. 22 # 18-10 Local 101 CENTRO e Tel: (5) 271 4129 « Cel: 315 726 6992 « SINCELEJO. VALLE DEL CAUCA: CLL. 9 # 4 -39 OFICINA 101 - 104 « Tel: 881 1152 Cel: 317 567 2273 « CALL ANTIGUOS TERRITORIOS NACIONALES: Guaviare, Guainia, Amazonas CRA. 26 # 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION
DE EDUCADORES DEL META "ADEM" - Cel. 314 880 3466 « VILLAVICENCIO.
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CONSEJO DE ESTADO (REPARTO)
Ciudad

ASUNTO: PODER

ACCIONANTE: BERTHA DALY GONZALEZ CALDERON
ACCIONADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
TRAMITE: ACCION DE TUTELA

BERTHA DALY GONZALEZ CALDERON, mayor de edad, identificado (a)
como aparece al pie de mi firma, de la manera mas respetuosa, manifiesto por medio
del presente escrito que confiero poder especial amplio y suficiente al Doctor
YOBANY ALBERTO LOPEZ QUINTERO identificado con la C.C. N°
89.009.237 de Armenia y portador de la T.P. No. 112.907 expedida por el C. S. de la
Judicatura para que en mi nombre y representacion inicie y lleve hasta su culminacién
que protejan los derechos fundamentales: AL DEBIDO PROCESO, DERECHO A
LA SEGURIDAD SOCIAL, SITUACION MAS FAVORABLE AL
TRABAJADOR EN CASO DE DUDA EN LA APLICACION E
INTERPRETACION DE LAS FUENTES FORMALES DE DERECHO,
GARANTIA A LA SEGURIDAD SOCIAL, A LA IGUALDAD, ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA, PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA
PERPETUATIO JURISDICTIONIS, SEGURIDAD JURIDICA, AL
DESCONOCIMIENTO DE PRECEDENTE JUDICIAL VERTICAL, vulnerado
por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO DEL
HUILA, con ocasién de la expedicion de la sentencia del 09 DE MAYO DE 2023,
dentro del proceso Ordinario Contencioso con Radicado No. 41001-33-33- 003-2022-
00192-01

Mi apoderado queda especialmente facultado para recibir notificaciones, conciliar,
transigir, desistir, ademas las de pedir copias, interponer todas las impugnaciones
necesarias tendientes a controvertir las decisiones que sean proferidas sin que pueda
decirse en momento alguno que actta sin poder suficiente para la interposicién de esta
tutela.

Atentamente,

BERTHA DALY GONZALEZ CALDERON

Y%B}W ALBERTO LOPEZ QUINTERO
C-€89.009.237 de Armenia
T.P. 112.907 del C.S. de la J.

ANTIOQUIA CRA. 50 # 38-103 AV. PALACE EDIFICIO GUARDA SOL, LOCAL 109 - TEL: 322 0683 - CEL: 317 621 3524 - 310 433 2808, MEDELLIN. ARAUGA: CRA. 23 # 20-31 BARRIO LA ESPERANZA, CERCA |
A LA ASOCIACION DE EDUCADORES DE ARAUCA CEL: 317 682 7627, APARTADG: CRA. 99 # $6-36 C.C. APARTACENTRO OF. 221 - CEL. 310 429 3857, ATLANTICO: CRA. 383# 68-30 |
SEDE DEL SINDICATO DE EDUCADORES “ADEA" - TEL: (5) 385 4603 - CEL: 310 458 1625 - 310 458 1471 - 310 458 1708. BARRANQUILLA, BOGOTA AMERICA: CRA, 31A # 25A-20 BARRIO LA GRAN I
AMERICA JUNTCO AL SINDICATO DE EQUCADORES "ALE" - TEL: (1) 895 3312 - (1) 712 4748, CEL: 304 352 1597 - 317 383 0581. BOGOTA ESMERALUA: CLL. 44, # 5478 PISO 3 BARRIO LA ESMERALDA §
TEL: (1) 805 6620 CEL: 318 510 1768, BOGOTA. BOLIVAR: CALLE DEL CUARTEL DEL FIJO CASA DEL EDUCADOR # 38-32 “SUDER" - TEL: (5} 664 5196 - B84 (187 - CEL: 314 776 2191 - 314 778 3466 - 314 778 4078 - |
CARTAGENA. BOYACA: CLL. 21 # 9 - 82 PRIMER PISQ. TEL: (8) 743 0366 CEL: 317 621 7957, TUNJA, CALDAS: CLL. 22 & 23-23 LOCAL 1. EDIFICID CONCHA LOPEZ, TEL: (6) 891 2191 §
CELI317 621 8044, MANIZALES, GARTAGO: CLL, 10 # 4-57 C.C. SANTAANAPLAZA, LOCAL 111- 112 TEL: (2)214 4102 CEL: 317 641 1311, CAQUETA: CRA. 13 CLL. 13 ESQUINA BARRIO CENTRO LOCAL 1. CEL: 320 37
7053- 318221 8331, FLORENCIA, CESAR: CLL. 154 11-37 BARRIO LOPERENA- CEL: 317 353 0489 - 300 413 4204. VALLEDUPAR. CHOCH: CRAG#26-91 BARRIOALAMEDAREYES LOCAL 2- TEL(4) 670 8226 CEL: 22253
243C. QUIBDOQ, CORDOBA: CRA, 4 # 26-15 ESQUINALOCAL 4, PRIMER PISO, DETRAS DE LA GOBERNACION. CEL: 312 831 0474 . MONTERIA, FACATATIVA, CLL. 8% 2-58 DIAGONALASERVISALUD TEL: (1) 891 3700
GIRARDOT: CLL. 16 % 12-39 AL RESPALDO DEL HOTEL COMFACUNDI - TEL{1)835 9832, SOACHA: CLL. 134 5-97 C.C. TEQUENDAMA LOCAL 205- TEL (1) 600 3124, ZIPAQUIRA: CLL. 5# 10A- 47 BARRIOALGARRA 1. TEL,
{1) 8828910 GUANRA: CRA. 7 #4-05 CEL: 317 576 7473 - 318 6§62 8777 RIOHACHA, HUILA: CLL, 7#6-27 LOTAL 105-106 PRIMER PISC. EDIFICIO CAJA AGARIA- TEL(B}871 1118 CEL: 322705 5130 - 322 708 1337 - 322 70
5138-322 768 0079 - 321 3935130 - 317 666 9275 . NEIVA, MAGDALENA: CLL. 22 #4-70 EDIFICIO GALAXIA, LOCALES 114 Y ¥15. CEL: 304 637 8833 - 304 242 7511 ~ 300 201 3843 - 301336 2018, SANTAMARTA, META: CRA
26 % 35-09 PISO 4 EDIFICIO ASOCIACION DE EDUCADORES DELMETAADEM” - CEL: 317 621 8002 - VILLAVICENCIO, NORTE DE SANTANDER: AY, 5TA% 12-60 CENTRQ. TEL: (7)583 2039 - 572 2676 - CUCUTA. QUINDIO
CRA. 13 # 15 NORTE - 36 DIAGONAL AL RESTAURANTE LAFOGATA - TEL (B) 748 7676 - 743 7777 - CEL: 317 541 2384 - ARMENIA. SANTANDER: CRA. 27 ¥ 34-62 PRIMER PISO JUNTO AL SINQICATC DE EDUCADDRE:
"SES"  TEL: (7} 635 0400 - CEL: 317 621 8095 - 317 621 8086, BUCARAMANGA. RISARALDA: CLL. 13 # 8-38 FRENTE AL SINDICATO DE EDUCADORES “SER" - TEL: (8) 332 236
CEL: 318409 3878 - 314 7773965 - PEREIRA, SULRE: CLL. 224168-10LOTAL 101 CENTRO-TEL. (5)2714129 CEL: 316 726 6392 - SINCELEJO. VALLE DEL CAUL A CLL, 9#4-39 LOCAL 101 Y 104 CENTRD COMERCIAL 'E
CID"CEL:317 557 2273 - CALL ANTIGUOR TERRITORIOS NACIONALES: AMAZONAS, GUAINIA, GUAVIARE, VAUPES, VICHADA: CRA. 26#36-09 PIS0 4" CEL: 314 880 3466. VILLAVICENCIO.
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