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l. Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el 16
de junio de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la parte demandante.

. Antecedentes
1. Pretensiones

Solicita la parte demandante lo siguiente:

PRIMERA: Declarar la nulidad de la resolucién No. 000180 del 9 de febrero
de 2007, por medio del cual el SENA reconoce pension de jubilacién a la
sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo.

SEGUNDA: Declarar la nulidad de la resolucién No. 00898 del 15 de mayo de
2007 por medio de la cual se resolvié un recurso de reposicion, por el cual se
confirma en todas sus partes la resolucién No. 000180 del 9 de febrero de
2007.

TERCERA: La nulidad se depreca sobre la equivoca diferencia entre el valor
de la pensién de vejez y el valor de la pension de jubilacion que en realidad
corresponde a la suma de $351.223 y no 706.478 para el afio 2004, a
$370.540 y no $745.335 para el afio 2005, a $388.511 y no 781.483 para el
afio 2016 y a $405.917 y no $816.494 para el afio 2007, y la equivoca
distribucion que se realiz6 entre las cuatro entidades en donde laboré la
sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo, ya que el valor de la pension de vejez
y la pensién de jubilacion debe ser distribuido a prorrata del tiempo servido de
la siguiente forma:



ENTIDAD PORCENTAJE
Municipio de Manizales 9,48%
Universidad Nacional 19,66%
SENA 50,24%
Central Hidroeléctrica de Caldas 20,32%
Total 100%

2. Hechos

En sintesis, los siguientes son los fundamentos facticos de la demanda:

El ISS reconocié pension de vejez en favor de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo
mediante Resolucion No. 034397 del 5 de noviembre de 2004 por valor de $2.073.204 a
partir del 17 de febrero de 2004.

El SENA reconoci6 pension de jubilacién en favor de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo
mediante Resolucion No. 000180 del 9 de febrero de 2007, por valor de $2.424.427 a partir
del 15 de febrero de 2004. Con los reajustes, se le pagé por el afio 2005 $2.557.770, por el
afo 2006 $2.681.822, por el afio 2007 $2.801.968, mesada que se seguiria reajustando
conforme a las disposiciones legales.

El articulo 2 de la resolucion No. 00180 del 9 de febrero de 2007, indicé que como el SENA
y CHEC cotizaron al ISS para efectos pensionales, estas entidades quedaban liberadas del
pago de la cuota parte pensional, en consecuencia, el municipio de Manizales y la
Universidad Nacional, si debian pagar sobre el valor total de la pensidn, la cuota parte que
les correspondia.

Colpensiones viene reconociendo la pension de vejez de la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo, pension en la que esta incluida la cuota parte del municipio de Manizales y de la
Universidad Nacional.

El SENA reconoci6 en virtud de la figura de compartibilidad a la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo, la suma de $706.478 a partir del 15 de febrero de 2004, la cual se ha venido
reajustando afio a afio conforme a las disposiciones legales, sumas de dinero que
corresponden a las sumatorias de las cuotas partes pensionales del municipio de Manizales
y de la Universidad Nacional.

Al expedirse la Resolucién No. 000180 del 9 de febrero de 2007, se consulté la cuota parte
al Fondo Territorial de Pensiones del municipio de Manizales quien guardé silencio y a la
Universidad Nacional quien objeté la cuota.

Que como Colpensiones viene reconociendo la pension de vejez de la sefiora Maria Victoria
Henao Jaramillo, en la que esta incluida la cuota parte del municipio y de la Universidad
Nacional, entonces estas dos entidades también deben beneficiarse de la compartibilidad
pensional. Segun estima, la diferencia entre la pension de vejez y la pension de jubilacion,
debe ser distribuida a prorrata del tiempo servido para las cuatro entidades del sector publico.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Manifiesta que las resoluciones demandadas son ilegales porque violan normas de
caracter constitucional y legal; que existe falsa motivacion ya que la parte demandante, al
expedir la Resolucién No. 000180 del 9 de febrero de 2007, indicé que sblo el SENA y
CHEC - por ser las unicas entidades que cotizaron al ISS para efectos pensionales — se
beneficiarian de la compartibilidad pensional, liberandolas del pago de la cuota parte que
les correspondia cubrir y en consecuencia, atribuyendo cuotas partes solamente al
municipio de Manizales y a la Universidad Nacional. Considera que las cuatro entidades
tienen derecho a “beneficiarse” de la compartibilidad pensional y asumir el monto de la
diferencia entre el valor de la pensién de vejez y el valor de la pension de jubilacion, el cual
debe ser distribuido entre ellas en los porcentajes que a cada una le corresponda.



El pago del SENA al ISS durante la vinculacion laboral de la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo, implica para la entidad el derecho a liberarse de la obligacién pensional hasta el
momento en que la reconozca el ISS, pues los aportes con los que el ISS reconoce la
pension son los pagados por la entidad y corresponden al tiempo de servicios 0 semanas
cotizadas, situacién que no puede generar dos pensiones y dos pagos por el mismo
concepto.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Maria Victoria Henao Jaramillo.

Actuando a través de apoderado judicial contest6 la demanda y propuso la excepcién que de
nomind “Improcedencia de la declaratoria de la nulidad total de las resoluciones invocadas
por la parte actora”, indicando que de prosperar la nulidad de las resoluciones demandadas,
ello iria en contra de los derechos legitimos de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo, ya
que sufriria una disminucion injustificada de su cuantia pensional, por lo que solicita que se
declare la nulidad parcial de los actos administrativos demandados, para que su pension
solamente sea afectada en el mayor valor que el SENA esta cancelando y no por la totalidad
del valor asumido por el SENA, so pena de desconocer el acto legislativo No. 001 de 2005.

4.2. Central Hidroeléctrica de Caldas — CHEC.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la parte demandante afirmando que la
entidad realizé las cotizaciones correspondientes al pago de la seguridad social de la sefiora
Maria Victoria Henao Jaramillo a favor del Instituto de Seguro Social, de forma oportuna, por
lo que no le corresponde asumir cuota parte pensional alguna frente a las mesadas que
recibe la codemandada.

En cuanto al reconocimiento de la pensién de jubilacion de la sefiora Henao Jaramillo, dijo
gue el SENA no es la entidad competente para reconocer pensiones de jubilacién, pues no
tiene por su naturaleza y objeto, la condicién de caja, fondo o entidad publica que reconozca
y pague pensiones de manera permanente y por lo mismo no cumple con el requisito de
contar con afiliados a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones. Agrega que,
el ISS debe asumir el reconocimiento y pago de la pension, conforme a las disposiciones del
régimen que se venia aplicando, es decir, en los términos de la ley 33 de 1985 y los decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969. Propuso como excepciones las siguientes:

* Procedencia de la objecién a la cuota parte asignada a la CHEC por parte del SENA cuando
se informé a mi mandante de la pretension del SENA de reconocer la pensién a la sefiora
Maria Victoria Henao Jaramillo: Indica que mediante oficio No. 2021-008987 del 15 de marzo
de 2006, el SENA comunicé a CHEC su pretension de reconocer la pension de jubilacion a
la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo y por medio del oficio 353000-062-06-002994 del 4
de abril de 2006, CHEC objeté la cuota parte pensional, manifestando que el SENA no es la
entidad competente para reconocer la prestacion solicitada por la sefiora Maria Victoria
Henao Jaramillo, en razén a que su situacion no corresponde con ninguno de los casos
contemplados en el decreto 2527 de 2000, pues si bien se encontraba laborando con esa
entidad a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, sélo una entidad publica
del orden nacional podria reconocerla.

e La mesada por la cual el SENA pretende realizar el cobro supera la legal: Manifiesta que
los factores salariales tomados para liquidar la pension de jubilacion, exceden los legales
contemplados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 y los establecidos en el Decreto 1158 de
1994, por ende, no opera la pretensién del SENA de distribuir a prorrata la diferencia
resultante entre la pension de jubilacion y la del ISS.

¢ Falta de legitimacién en la causa por pasiva: Fundamenta esta excepcion en que al haber
realizado de manera oportuna al ISS, el pago de aportes de seguridad social de la sefora
Maria Victoria Henao Jaramillo, no tienen por qué asumir pago alguno por cuotas partes
pensionales, razén por la cual no debe orientarse la demanda en contra de CHEC.

e Inexistencia de la obligacion y por consiguiente cobro de lo no debido, prescripcion y buena

3



fe.

4.3. Municipio de Manizales.

Manifestd que la entidad se atiene a lo que resulte probado en el proceso, indicando que una
vez entrd en vigencia el Sistema General de Pensiones con la expedicion de la ley 100 de
1993, correspondia al ISS, hoy Colpensiones, reconocer y pagar la pension de vejez de la
sefiora Henao Jaramillo, como en efecto acontecid con la Resoluciéon No. 0343976 del 5 de
noviembre de 2004 y no al SENA como efectivamente lo hizo mediante los actos
administrativos de los que solicita la nulidad.

Indica que es un hecho que el municipio debe concurrir conjuntamente con las demas
entidades en la pension que finalmente le sea reconocida a la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo, a prorrata del tiempo que esta estuvo vinculada como empleada de la Alcaldia de
Manizales, respecto del mayor valor que resulte entre la pensién de vejez que otorgd el ISS
y la de Jubilacién que inexplicablemente reconocié el SENA, posicion que siempre ha
sostenido la Alcaldia.

4.4. Universidad Nacional de Colombia.

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante. Indicé que la entidad sélo puede
reconocer y pagar como cuota parte de la pension de la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo, un porcentaje equivalente al 17,63% en razén a los 1767 dias que laboré en la
universidad, tal como se aceptd ante Colpensiones, cuando el 28 de septiembre de 2004
consultd la cuota parte y esta fue aceptada por la universidad mediante resolucién CPS0510
del 30 de septiembre de 2004, luego, estima que es imposible reconocer el porcentaje de
19,66% que establece el SENA, producto de una liquidacion de pensiéon de jubilacion con
base en factores de caracter convencional y no legal.

Propuso las siguientes excepciones:

* Inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de la obligacion e imposibilidad de
reconocer derechos por fuera del ordenamiento legal, falta de causa y titulo para pedir y
cobro de lo no debido: Indica que la Universidad actu6 conforme a lo establecido en el
Decreto 2921 del 1948, que establecid el tramite para el reconocimiento y pago de cuotas
partes.

¢ Prescripcion, buena fe, pago y compensacion, No configuracién del derecho al pago de
indemnizacién moratoria.

5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia proferida
el 16 de junio de 2020, resolvio lo siguiente:

PRIMERO.- DECLARASE PROBADA la excepcién denominada “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” propuesta con la contestacion
de la demanda, por la CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS — CHEC,
por las consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda que en ejercicio del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovio el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.

TERCERO.- LEVANTAR la medida cautelar de suspension provisional de la
resolucion 000180 de 2007, decretada por este despacho en auto del 10 de
octubre de 2013.

CUARTO.- CONDENAR en costas a cargo a la parte demandante y a favor
de los sujetos vinculados al proceso como demandados, las cuales seran



repartidas en partes iguales, cuya liquidacion y ejecucion se haran en la forma
dispuesta en el articulo 366 del Cddigo General del Proceso. Se fijan las
agencias en derecho en la suma equivalente a 5 Salarios Minimos Legales
Mensuales Vigentes.

[.]

En primer lugar, el a quo encontré probado en el proceso, que la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo trabajo al servicio de la CHEC entre el 26 de noviembre de 1973 y el 14 de enero
de 1979, mediante contratos a término fijo y un dltimo contrato a término indefinido, segln
consta en certificado visible a folio 142 del expediente. También encontr6 probado, con
certificacion laboral expedida por Colpensiones, visible entre folios 2 y 7 del cuaderno 2, que
la CHEC realiz6 ante dicha entidad aseguradora en pensiones, las cotizaciones de la sefiora
Maria Victoria Henao Jaramillo, durante todo el tiempo que la pensionada estuvo vinculada
laboralmente en esa entidad. Por esa razén y considerando que Colpensiones es la llamada
a asumir las obligaciones pensionales en razon a los aportes durante el tiempo laborado en
dicha empresa por la pensionada, declar6 probada la excepcién denominada “falta de
legitimacion en la causa por pasiva” propuesta con la contestacion de la demanda por parte
de la CHEC.

De igual forma, aduce que no es posible distribuir el monto de cuota parte de la pensién re
liquidada por el SENA con CHEC, debido a que dicha entidad realiz6 los aportes pensionales
de la sefiora Maria Victoria al ISS y seria entonces el ISS quien deberia entrar a concurrir
con el pago de dicha pension respecto de la cuota que le corresponderia. Sin embargo, dicha
entidad (hoy COLPENSIONES) no fue llamada al proceso como sujeto procesal y por lo tanto
no es posible por el despacho emitir pronunciamiento al respecto, maxime cuando ya se
determind la desvinculacién de la Central Hidroeléctrica de Caldas, por falta de legitimacién
en la causa por pasiva, al no ser esta la entidad responsable de concurrir con el pago de las
cuotas partes pensionales de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo.

Agrega que la pensién debe ser reconocida por una entidad de previsién social y ésta se
determina de conformidad con el articulo 10 del Decreto 2709 de 1994; en este caso, la
dltima entidad de prevision a la cual se efectuaron los aportes para pension de la sefiora
Maria Victoria Henao Jaramillo, fue el ISS, hoy Colpensiones, tal y como consta en la historia
laboral que reposa en el cuaderno 2 del expediente, donde claramente se observa que es
ante esta entidad que tiene la mayor cantidad de aportes y por lo tanto es a dicha entidad a
la que le corresponde reconocer la pensién, como en efecto lo hizo mediante resolucién No.
034397 del 5 de noviembre de 2004, en donde establecié la cuota parte del SENA (73,77%),
del Fondo Territorial del municipio de Manizales (8,60%) y de la Caja de Previsién de la
Universidad Nacional (17,63%).

Adujo que la Resolucién 000180 del 9 de febrero de 2007 podria tener visos de ilegalidad,
respecto de los cuales el despacho no puede hacer pronunciamiento alguno, pues se
considera que la Unica entidad competente para reconocer y pagar la pension de la sefiora
Maria Victoria Henao Jaramillo, es el Instituto de Seguro Social, hoy Colpensiones. Advirtio
gue no es objeto del presente medio de control revisar la legalidad total de los actos
administrativos demandados, pues el escrito de demanda se enfoca en que se declare la
nulidad de la resolucion 000180 de 2007, solamente respecto de la determinacion de la
reliquidacion de la pension y redistribucion de las cuotas partes pensionales; en
consecuencia, concluyd que la nulidad total del acto enjuiciado no podia ser declarada por
ese despacho, dado que el SENA no era la entidad que debia determinar dicha reliquidacion.

6. Recurso de apelacion.

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia al considerar que en la misma
no se abordo6 aquello que fue planteado como problema juridico y se terminé desviando del
tema objeto de debate, sin plantearse, mezclando conceptos que no tenian nada que ver en
lo absoluto con lo demandado por el SENA.



En su sentir, el despacho a quo incurre en una equivocacion al sefialar que Colpensiones -
como administrador del régimen de prima media con prestacién definida - es quien reconoce
el pago de la pensién de vejez al cumplir la demandada los requisitos de edad y semanas
cotizadas -, desconociendo el despacho que existe en el presente caso la figura de la
compartibilidad pensional, en virtud de la cual surge para la entidad demandante la obligacion
de pagar el mayor valor que resultare a favor de la pensionada en la diferencia entre la
pension de vejez y la pension de jubilacién, y la cual debe ser distribuida a prorrata del tiempo
servido para las cuatro entidades del sector publico donde presté sus servicios; ello, en
aplicacion del articulo 18 del Decreto 758 de 1990.

Asegura que, al expedir las resoluciones demandadas, el SENA, no distribuyé en debida
forma y a prorrata el tiempo servido por la demandada en las entidades publicas respectivas,
al calcular el valor a pagar por el mayor valor objeto de compartibilidad, y el cual debi6 ser
asi:

ENTIDAD PORCENTAJE
Municipio de Manizales 9,48%
Universidad Nacional 19,66%
SENA 50,24%
Central Hidroeléctrica de Caldas 20,32%
Total 100%

Insiste en que la sentencia apelada confunde la compartibilidad con la entidad de prevision
pagadora de la pension de jubilacién, que bien distinta es de una pension de vejez, que es
lo que claramente viene pagando Colpensiones y que no se puso en discusion, como
tampoco se discutié que es el SENA la obligada al pago del mayor valor a causa de la
compartibilidad pensional, pero que debe ser distribuida a prorrata entre las otras entidades
en donde prestd servicios la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo.

Por lo anterior, reitera que el a quo se equivocé en la sentencia al desconocer y no estudiar
la existencia de compartibilidad pensional en el sub iudice, y por ello se solicita revocar la
sentencia de primera instancia, para en su lugar acceder a las pretensiones y ordenar la
redistribucion entre todas las entidades, incluyendo entre ellas a la CHEC.

7. Alegatos de conclusién.

7.1. Parte demandante.

Reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
7.2. Parte demandada.

El apoderado de la sefiora Henao Jaramillo manifiesta que el a quo acogio de cierta manera
sus argumentos e incluso, fue mas alla al manifestar que el Instituto de Seguros Sociales
debié haber sido vinculado al proceso y no se hizo, habida cuenta de que el SENA Y CHEC
realizaron los aportes respectivos ante dicho Instituto. Solicita sea confirmada la sentencia
recurrida.

7.3. Municipio de Manizales.

Reitera lo expuesto al contestar la demanda, dejando clara su posicion en el sentido de que
el municipio debe concurrir conjuntamente con las demas entidades en la pension que
finalmente le seareconocida a la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo, a prorrata del tiempo
que esta estuvo vinculada como funcionaria al servicio del ente territorial, pero so6lo en lo
relacionado con el mayor valor que resulte entre la pension de vejez que otorgé el ISS y la
de Jubilacion que inexplicablemente reconocio el SENA.

7.4. Universidad Nacional de Colombia.



Indica que los articulos 17 y 18 de la Ley 62 de 1945 dispusieron la creacién de la Caja de
Prevision Social de los Empleados y Obreros Nacionales, como entidad encargada del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los empleados, entre ellas de la
pension de jubilacion. En cuanto a la acumulacion de tiempo de servicio y la obligacion del
pago proporcional, expone que el articulo 29 de dicha ley dispuso lo siguiente: “Los servicios
prestados sucesiva o alternativamente a distintas entidades de derecho publico, se
acumularan para el computo del tiempo en relacion con la jubilacion, y el monto de la pensién
correspondiente se distribuird en proporcién al tiempo servido y al salario o0 remuneracion
devengados en cada una de aquéllas. Los trabajadores cuyos salarios o remuneraciones se
paguen con cargo a fondos especiales que se formen con aporte de varias entidades de
derecho publico, gozaran de las prestaciones méas favorables que éstas reconozcan a sus
propios trabajadores, con cargo al mismo fondo especial [...]”

Indica que la norma antes mencionada fue adicionada por el articulo 1° de la Ley 24 de 1947,
en la que se reiterd tanto la facultad de acumulacién de tiempo de servicio como el pago
compartido de la pensién de jubilacion y posteriormente, el articulo 21 de la Ley 72 de 1947,
sefialé expresamente el derecho del trabajador a exigir el pago total de su pension de
jubilacion a la Caja de Prevision Social a la que se encontrara afiliado al tiempo de cumplir
su servicio, quien a su vez podria repetir a prorrata contra las demas entidades obligadas a
contribuir en el pago de las mesadas pensionales.

Expone que esa cuota parte fue definida a prorrata, y la Universidad Nacional acept6 en su
momento el porcentaje del 17.63% establecido por el ISS (articulo 28 del Decreto Ley 3135
de 1968). Reitera en lo demas, los argumentos plasmados en la contestacion de la demanda.

7.5. Ministerio Publico: No realiz6 pronunciamiento alguno.

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos de las partes en el curso de este proceso y
especialmente el planteamiento de la parte actora en su recurso de alzada, la Sala estima
que los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

> ¢La pension de jubilacion reconocida por el Sena a la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo mediante los actos administrativos acusados es de naturaleza legal o extralegal?

> ¢Puede existir compartibilidad entre una pensién de jubilaciéon y una pension de
vejez?

> ¢ Si la pension de jubilacion fue reconocida voluntariamente por el SENA, qué
entidad o entidades deben asumir el pago del mayor valor resultante entre la pension de
vejez reconocida por Colpensiones y la pension de jubilacién reconocida por el SENA?

> ¢Es correcto el mayor valor a pagar establecido en los actos administrativos
acusados?

A efectos de resolver los anteriores problemas juridicos, se abordaran los siguientes items:
i) Compartibilidad pensional; ii) pruebas allegadas al plenario y andlisis del caso concreto.

1. Compartibilidad pensional.

La Corte Constitucional, en sentencia T-042 de 2016 explicé la figura de la compartibilidad
pensional en las pensiones otorgadas por los empleadores con posterioridad al 17 de octubre
de 1985. Al respecto indico que, con la expedicion del Decreto 2879 de 1985, aprobatorio del
Acuerdo 029 del Instituto de Seguros Sociales, se establecié la figura de la compartibilidad
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para las pensiones extralegales reconocidas por los empleadores a sus trabajadores por
medio de convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o de forma voluntaria a partir
de la fecha de expedicién del mencionado Decreto. La precitada norma fue derogada por el
Decreto 758 de 1990, vigente en la actualidad, que mantiene la figura de la compartibilidad
en las mismas condiciones establecidas en la norma anterior. El articulo 18 del Decreto 758
de 1990, dispone lo siguiente:

"Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que
otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacién reconocidas en
convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente,
causadas a partir del 17 de octubre de 1985, continuaran cotizando para los
seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan
los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pensién de vejez y en
este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta
del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada
por el Instituto y la que venta cancelando al pensionado.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando en la respectiva
convencioén colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes,
se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no
seran compartidas con el Instituto de Seguros Sociales".

La norma citada, ciertamente, regula la situacion en la cual a un trabajador que recibe una
pensién de jubilacién — entendiendo por tal la que tiene su origen o sustento en convencion
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o en la voluntad del empleador - (concedida con
posterioridad al 17 de octubre de 1985), le es reconocida una pension de vejez por parte del
Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpensiones). La consecuencia juridica que la norma le
asigna a esta situacion es que desde el momento en que el I.S.S. o Colpensiones reconoce
la de vejez, el empleador se subroga en su obligacion de pagar la de jubilacion, quedando a
su cargo Unicamente la diferencia que resulta cuando la pensién de jubilacion es de mayor
valor que la reconocida por Colpensiones.

En caso de que la pensién de vejez sea mayor que la de jubilacién, el empleador quedara
relevado totalmente de su obligacién, por lo que no quedaria a su cargo ningan valor.

Asi pues, la compartibilidad en los términos de la norma en cita, se trata de una subrogacion
en la que el empleador, como deudor de la pension de jubilacién, es reemplazado en su
obligacion de pagar las mesadas por el ISS o Colpensiones, quien ser& el nuevo deudor,
pero solo de los valores reconocidos por concepto de la prestacion de vejez con arreglo a la
Ley. Se habla entonces de compartibilidad porque entre el empleador y la administradora de
pensiones, comparten el pago de la pension del trabajador de conformidad con lo ya
explicado.

El efecto natural y obvio de la compartibilidad entre una pension de jubilacion y una de vejez,
es que, a partir del cumplimiento de los requisitos para acceder a la segunda, el empleador
gue venia pagando la de jubilacién s6lo quedara obligado a cancelar, si lo hubiere, el mayor
valor que resulte. Es lo que se conoce como subrogacion o sustitucion del deudor en la
obligacion surgida conforme a lo dispuesto en la ley, y como ya se dijo, puede ser total o
parcial. De esta manera, pueden desprenderse del articulo 18 del Decreto 758 de 1990 dos
obligaciones a cargo del empleador que haya reconocido previamente una pensioén de
jubilacion a sus trabajadores: La primera, consiste en continuar haciendo las cotizaciones al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones a nombre del trabajador mientras este
cumple con los requisitos exigidos por la ley para la obtencion de la de vejez. La segunda
esta supeditada al hecho de que el monto de las mesadas por vejez sea inferior a las que
venia reconociendo el empleador por concepto de la de jubilacion. En el segundo caso, el
empleador deberé continuar pagando al trabajador la diferencia entre la extralegal y la legal,
de manera que el reconocimiento de esta ultima no le signifique al jubilado una disminucion
injustificada de las mesadas que le venia reconociendo el empleador.



Al respecto, el Consejo de Estado! ha explicado lo siguiente:

En tal sentido, la compartibilidad pensional implica que el empleador le
reconozca a su exempleado una pension de jubilacién (convencional, legal o
extralegal, segun sus condiciones particulares), pero pacta que esta
prestacién serd compartida con la que otorgue el ISS por vejez, caso en el
cual aquel contindia con los aportes de seguridad social en pensiones ante
este ultimo hasta cuando el trabajador cumpla los requisitos de ley, momento
en el que el Instituto otorga la pensién a su cargo, empero no en forma integral,
porque ya estaba pactada la compatrtibilidad, razén por la que entre uno y otro
pago se garantiza el derecho prestacional al pensionado’.

3.3.3 Incompatibilidad entre pensiones de jubilacion y vejez. La Sala se
remite a lo previsto en el articulo 128 de la Constituciébn Politica, que
establece:

Nadie podrd desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico ni
recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas
o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales
y el de las descentralizadas.

Por su parte, el Decreto 3135 de 1968'°, en su articulo 31, prevé:
Las pensiones de jubilacién, invalidez y retiro por vejez son

incompatibles entre si. El empleado o trabajador podra optar por la mas
favorable cuando haya concurrencia de ellas. /rft/

En igual sentido, el Decreto 1848 de 1969, que reglamentd la anterior norma,
en su articulo 88, reiter6 la mencionada incompatibilidad asi:

Las pensiones de invalidez, jubilacién y retiro por vejez, son incompatibles
entre si. En caso de concurrencia del derecho a ellas, el beneficiario optara
por la que mas le convenga econémicamente.

Asimismo, resulta oportuno precisar que el articulo 77 del precitado Decreto
1848, especificamente, preceptud que «[e]l disfrute de la pensién de jubilacion
es incompatible con la percepcion de toda asignacién proveniente de
entidades de derecho publico, establecimientos publicos, empresas oficiales
y sociedades de economia mixta, cualesquiera sea la denominacién que se
adopte para el pago de la contraprestacion del servicio, salvo lo que para
casos especiales establecen las leyes y en particular el Decreto 1713 de 1960
y la Ley la. de 1963».

De la misma manera, la Ley 42 de 1992, en su articulo 19, sefiala la prohibicion
de recibir mas de una asignacion que provenga del erario, asi:

Nadie podra desempefar simultaneamente mas de un empleo publico, ni
recibir m4s de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.
Exceptuanse las siguientes asignaciones:

1“Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B. Consejero
ponente: Carmelo Perdomo Cuéter. Bogota, D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).
Radicacion namero: 08001-23-33-000-2014-00318-01(0113-18)



[..]

2) Pruebas allegadas al plenario y analisis del caso concreto.

Tal y como lo hizo ver el a quo en la sentencia apelada, las pruebas arrimadas al proceso
son las siguientes:

* Resolucién 000180 de 2007, expedida por el SENA, “por la cual se reconoce pension de
jubilacion a la sefora Maria Victoria Henao Jaramillo” (f. 20 a 24 C.1).

* Resolucion No. 000898 de 2007 “por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto
por la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo (f. 25 a 26 C.1).

* Oficio No. CPS-1033, por medio del cual la Universidad Nacional de Colombia objeta de
manera definitiva la cuota parte impuesta por el SENA (f. 35 a 36 C.1).

+ Oficio No. 2-2012-000943 por medio del cual el SENA solicita al municipio de Manizales la
aceptacion de una cuota parte pensional y el pago de lo adeudado por dicho concepto (f. 39
a4l C.l).

* Respuesta del municipio de Manizales al oficio No. 2-2012-000943 (f. 56 a 57 C.1).

* Solicitud a la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo, para revocar parcialmente la resolucion
No. 000180 de 2007 (f. 70 C.1).

» Consulta de cuota parte pensional con el municipio de Manizales (f. 71 a 74 C.1).
Resolucion CPS 0510 del 30 de septiembre de 2004, por medio de la cual la Universidad
Nacional de Colombia acepta una cuota parte pensional (f. 101 C.1).

* Consulta de cuota parte pensional con la CHEC (f. 112 a 117 C.1).

* Objecién a cuota parte pensional por parte de CHEC (f. 118 a 119 C.1).

* Resolucién No. 034397 del 5 de noviembre de 2004, expedida por Colpensiones, “por medio
de la cual se resuelve una solicitud de prestaciones econémicas en el sistema general de
pensiones — régimen de prima media con prestacion definida” (f. 132 a 134 C.1).

* Certificacion laboral de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo en la Universidad Nacional
de Colombia (f. 139 a 141 C.1).

* Certificacion laboral de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo en la CHEC (f. 142 a 143
C.1,f. 247 C.1.A).

* Certificacion laboral de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo en el municipio de
Manizales (f. 144 C.1).

* Certificacion laboral de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo, expedida por el SENA, en
la cual se hace constar que laboré en dicha entidad desde el 16 de abril de 1991 hasta el 11
de octubre de 1991; y del 5 de noviembre de 1991 hasta el 15 de febrero de 2004, siendo el
ultimo cargo desempefiado el de Asesor Grado 07 de la Division Estudios, Prospeccion y
Evaluaciéon SENA Direccion General, con una asignacion basica mensual de Dos Millones
Trescientos Siete Mil Cuatrocientos Cuarenta Pesos ($2.307.440 oo) M/cte (f. 148, Archivo
06)

* Historia laboral de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo (f. 2 a 7 C.2).

Como se vio en el acapite anterior, la compartibilidad pensional supone la existencia de una
pension de jubilacién reconocida por un empleador (convencional, legal o extralegal); la
misma recibe el nombre de jubilacién pues se reconoce por el patrono voluntariamente o
cuando el trabajador cumple las condiciones previstas para ello en un pacto o convencion -
gue normalmente establecen requisitos de edad y tiempo de servicios menos exigentes que
aquellos previstos para adquirir la pensién de vejez bajo un régimen legal y por eso mismo,
normalmente se adquiere primero en el tiempo; de ahi que el empleador deba continuar
cotizando al fondo hasta que se cumplan los requisitos para consolidar el derecho a la
pensién de vejez y, de existir un mayor valor a pagar por el empleador, sera asumido por
éste o por quienes junto con él, se hubiese obligado a ello en razén a la suscripcién de un
pacto o convencion.

Es en esos escenarios en los que cabe la aplicacion del articulo 18 del Decreto 758 de 1990.

Ahora bien, revisado el sustento de la Resolucion 000180 del 9 de febrero de 2007, expedida
por el SENA, no se encuentra en parte alguna la referencia a convencion colectiva, pacto
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colectivo o laudo arbitral que sirviera de fundamento al reconocimiento de la pension de
jubilacion que alli se hizo en favor de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo; se observa,
en cambio, que dicha jubilacion fue reconocida voluntariamente por el SENA dado el
cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicios exigidos por la Ley 33 de 1985,
aplicando el régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 con
base en el cual se establece el IBL.

Ahora bien, con el reconocimiento de la pensién de vejez por parte de Colpensiones, esta
Administradora subroga o reemplaza al empleador frente a ese riesgo especifico, producto
de la afiliacion del trabajador y del pago periédico de los aportes al sistema. El empleador
solamente conserva la obligacion de pagar el mayor valor, como ya se dijo en precedencia.

La determinacion del fondo que tiene a cargo el reconocimiento de la pension de vejez, en
efecto, se hace con base en lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 2709 de 1994, el cual
dispone lo siguiente:

Articulo 10. Entidad de prevision pagadora. La pension de jubilacién por
aportes sera reconocida y pagada por la ultima entidad de previsién a la que
se efectuaron aportes, siempre y cuando el tiempo de aportacién continuo o
discontinuo en ellas haya sido minimo de seis (6) afios. En caso contrario, la
pensién de jubilacién por aportes serd reconocida y pagada por la entidad de
prevision a la cual se haya efectuado el mayor tiempo de aportes.

(..

En el sub examine se establecid que la entidad de previsibn social responsable del
reconocimiento de la pension de vejez a la sefiora Henao Jaramillo es Colpensiones y que
asi procedi6 dicha entidad mediante la Resolucién No. 034397 del 5 de noviembre de 2004,
en la que se obligd a concurrir con el pago de la misma, a la Caja de Prevision de la
Universidad Nacional de Colombia con una cuota parte del 17.63% y al Fondo Territorial de
Pensiones del municipio de Manizales con una cuota parte del 8.60%, asumiendo el
porcentaje restante la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones. Desde
aguel momento quedo claro que el SENA y la CHEC no estaban obligadas a concurrir en el
pago de la pension legal de vejez, comoquiera que hicieron los aportes a dicha
Administradora durante todo el tiempo de la relacion laboral, trasladandole el riesgo por vejez
y relevandose de toda obligacién en cuanto al pago de dicha prestacién vitalicia.

En cuanto al mayor valor a pagar, este recae Unica y exclusivamente en el SENA, pues fue
dicha entidad la que voluntariamente reconocio6 la pension de jubilacion a la sefiora Maria
Victoria Henao Jaramillo. Las demas entidades publicas para las cuales laboré la referida
sefiora solamente estan obligadas a concurrir en el pago de la pensién de vejez, aspecto que
quedé definido en la Resolucion expedida por Colpensiones, en donde se determind la cuota
parte con que deben hacerlo.

En suma, aunque el SENA traslado el riesgo por vejez de su empleada desde el momento
en que la afilié al ISS — hoy Colpensiones y realizé los aportes respectivos, decidié en el afio
2007 expedir un acto administrativo de reconocimiento de pension de jubilacion. Dicho
reconocimiento permite, en virtud de la compartibilidad pensional, establecer cual es el mayor
valor a pagar por el SENA, teniendo en cuenta las siguientes premisas:

- EI' ISS reconoci6 pension de vejez en favor de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo
mediante Resolucion No. 034397 del 5 de noviembre de 2004 por valor de $2.073.204.

- El SENA reconocié pension de jubilacién en favor de la sefiora Maria Victoria Henao
Jaramillo mediante Resolucién No. 000180 del 9 de febrero de 2007, por valor de $2.424.427.

- En dicha resolucion, el SENA reconoci6 en virtud de la figura de compartibilidad a la sefiora
Maria Victoria Henao Jaramillo, un mayor valor de $706.478.
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- En la pretension tercera de la demanda se solicita lo siguiente:

TERCERA: La nulidad se depreca sobre la equivoca diferencia entre
el valor de la pension de vejez y el valor de la pensién de jubilacion
gue en realidad corresponde a la suma de $351.223 y no 706.478
para el afio 2004 ...

En efecto, el mayor valor a pagar por el SENA debe ser el resultado de restarle a la pension
de jubilacién $2.424.427, el valor de la pension de vejez $2.073.204, lo cual arroja la suma
de $351.223.

Por lo tanto, le asiste razon al SENA en que el mayor valor a reconocer no es de $706.478
sino de $351.223, y en ese sentido, hay lugar a declarar la nulidad parcial de la Resolucion
No. 000180 del 9 de febrero de 2007.

2. Del restablecimiento del derecho.

Como consecuencia de la nulidad parcial de la Resolucién No. 000180 del 9 de febrero de
2007, el SENA queda obligada a reconocer en virtud de la figura de compartibilidad
pensional, un mayor valor de $351.223 a partir del afio 2004, el cual debe ser reajustado
anualmente de conformidad con la ley.

No obstante, la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo no sera obligada a devolver los
mayores valores pagados por el SENA desde el afio 2004 y hasta la ejecutoria de esta
sentencia, comoquiera que no hay elementos de juicio para concluir que aquella actu6 de
mala fe o con la clara intencion de defraudar al erario con documentacion falsa,
tergiversaciéon de informacién o presiones indebidas.

Ciertamente, la sefiora Henao Jaramillo solicité la pension de jubilacién y la entidad
demandante accedi6 a la misma y luego al pago del mayor valor, sin que se pueda decir que
la aqui demandada acudi6 a alguna presién indebida o medio ilegal para lograr dicho
reconocimiento, razén por la cual no es dado atribuir mala fe en cabeza de ésta.

En conclusion, se revocara el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia y en su
lugar, se decretara la nulidad parcial de la Resolucion No. 000180 del 9 de febrero de 2007,
expedida por el SENA, por medio de la cual se reconocié una pension de jubilacion en favor
de la sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo. Igualmente, se ordenara el restablecimiento del
derecho en los términos explicados en precedencia. Y se negaran las demas pretensiones
de la parte demandante.

Se confirmara en lo demas la sentencia apelada.

3) Costas en segunda instancia.

El articulo 188 del CPACA dispone que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo
texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas cuando se establezca que se presentd la
demanda con manifiesta carencia de fundamento legal.”

El articulo 365, numeral 1 del C.G.P., aplicable por remisién del citado articulo 188 del
CPACA, establece que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.
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En relacion con la condena en costas, el Consejo de Estado? ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacién
conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Ahora bien, comoquiera que el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante —
SENA salié avante parcialmente, no habra condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

1. Falla

Primero: Se revoca el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia y en su lugatr,
se decreta la nulidad parcial de la Resolucién No. 000180 del 9 de febrero de 2007, expedida
por el SENA, por medio de la cual se reconocid una pension de jubilaciéon en favor de la
sefiora Maria Victoria Henao Jaramillo. A titulo de restablecimiento del derecho, el SENA
gueda obligada a reconocer en virtud de la figura de compartibilidad pensional, un mayor
valor de $351.223 a partir del afio 2004, el cual debe ser reajustado anualmente de
conformidad con la ley.

Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

Segundo: Se confirma, en lo demas, la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales el 16 de junio de 2020, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la parte demandante.

Tercero: Sin costas en esta instancia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision de la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

2 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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A. de Sustanciacion: 193-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Reparacion Directa

No. Radicacion: 17-001-33-33-002-2013-00223-02
Demandante: Sandra Milena Arboleda y
otros

Demandado: Municipio de Manizales y
otros

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

=4

2

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 11 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 12 de septiembre de 2023.

El municipio de Manizales y Aguas de Manizales presentaron recurso de apelacion el 26 de
septiembre y 3 de octubre de 2023, respectivamente, en consecuencia, por reunir los
requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 delarticulo 247 del
CPACA (modificado por el art. 67 de 1a Ley 2080 de 2021), se admite el recurso de apelacién.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

il

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1. 393
RADICADO 17001-33-39-753-2015-00184-02
MEDIO DE CONTROL | REPETICION
ACCIONANTE LA NACION - RAMA JUDICIAL — DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
ACCIONADO JULIAN HERNANDEZ LOPEZ

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 22 de agosto de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 05
de septiembre de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 18 de agosto de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Lina Maria Hoyos Botero
Conjuez Ponente

S. 193
Asunto: Sentencia
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2017-00907-00
Demandante: MARTHA LUCIA BAUTISTA PARRADO
Demandados: Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior
de la Judicatura, Consejo Seccional de la
Judicatura.

Manizales, tres (3) de noviembre del afio dos mil veintitrés (2023).

1. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a emitir la sentencia de primera instancia, dentro de este medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurado por la
sefiora MARTHA LUCIA BAUTISTA PARRADO, en contra de la NACION -
RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, con la direccion de la Doctora
LINA MARIA HOYOS BOTERO, en calidad de Conjuez Ponente, y con la
particip,acién de los Conjueces Revisores Doctor JOSE NORMAN SALAZAR
GONZALEZ y el Doctor TOMAS FELIPE MORA GOMEZ.

2. ASUNTO

Actuando a través de apoderado judicial, la demandante MARTHA LUCIA
BAUTISTA PARRADO, instaurd demanda de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la NACION — RAMA JUDICIAL -
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL solicitando las siguientes DECLARACIONES Y
CONDENAS:

Solicita, inaplicar los siguientes preceptos juridicos: i) Articulos 6 y 7 del Decreto
658 de 2008; ii) Articulo 4 del Decreto 722 de 2009; iii) Articulo 8 del Decreto 1388
de 2010; iv) Articulo 8 del Decreto 1039 de 2011; v) Articulo 8 del Decreto 0874
de 2012; vi) Articulo 8 del Decreto 1024 de 2013; Articulo 8 del decreto 194 de
2014.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
17-001-23-33-000-2017-00907-00
MARTHA LUCIA BAUTISTA PARRADO

Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos: ¢ RESOLUCION
No DESAIMZR 17-257, suscrito el dia martes, 21 de marzo de 2017, "por medio de
lo cual se resuelve un Derecho de Peticion". ¢« RESOLUCION No DESAJMZR 17-355,
suscrito el lunes, 17 de abril de 2017, "por medio de lo cual se concede un Recurso
de Apelacion".

Que se declare la nulidad del acto ficto o presunto configurado por la no
contestacion del Recurso de Apelacion, debidamente radicado el dia 27 de marzo
de 2017, ante la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-MANIZALES, CALDAS.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento
del derecho, condénese o la NACION- RAMA JUDICIALDIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL MANIZALES, CALDAS a:

Reintegrar y pagar a la Dra. MARTHA LUCIA BAUTISTA PARRADO identificada con
C.C. No 30.287.934 de Manizales, el mayor valor de la diferencia entre el valor a
reliquidar y lo pagado a titulo de salario, bonificacién por servicio, prima de
vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a
las cesantias, y demas emolumentos prestacionales desde el momento en que su
mandante es Juez de la Republica de Colombia hasta que permanezca vinculada a
la Rama Judicial en dicho cargo, por tal motivo, debera reliquidar teniendo en
cuenta como base la totalidad de la remuneracidon basica mensual de cada afio y
los demas factores salariales, esto es sin deducir o descontar de esta remuneracién
el 30%- 0 mas - por la denominada "prima especial" de servicios.

Seguir liquidando a mi mandante la bonificacidn por servicios, prima de
vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a
las cesantias, y demas emolumentos prestacionales teniendo como base el 100%
de la remuneracion basica mensual de cada afio y los demas factores salariales, sin
deducir o descontar de esta remuneracion el 30% - o mas - por la denominada
"prima especial" de servicios.

Pagar la indexacion monetaria de la mayor diferencia de los anteriores valores
prestacionales y salariales re liquidados y dejados de percibir, de forma continua
segun el indice de Precios al Consumidor, desde el momento de su ingreso como
Juez de lo Republica hasta su pago total.

Incluir en ndmina y seguir pagando la asignacion basica mensual mas la "prima
especial" de servicios equivalente al treinta por ciento (30%)- o mas-dejado de
percibir por su mandante, el cual tendra efectos directos y consustanciales en las
vacaciones, prestaciones sociales (bonificacion por servicios, prima de vacaciones,
prima de servicios, prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, y demas emolumentos prestacionales). Seguridad Social Integral (Salud,
Pension y riesgos laborales) y demas acreencias laborales.

Ajustar dichas sumas de conformidad con los normas adjetivas y sustanciales del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso administrativo - Ley
1437 de 2011 — y demas preceptos juridicos que tratan la materia.
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Que se declare el pago de las costas y perjuicios que con ocasion de este proceso
se generen y en favor de la demandante.

3. HECHOS

La Dra. MARTHA LUCIA BAUTISTA PARRADO identificada con C.C. No 30.287.934
de Manizales, registra vinculacion a la RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO, en
los siguientes periodos, con sus respectivos cargos: 1) Jueza del Juzgado 1
Promiscuo Municipal de Viterbo, desde el 1 de diciembre de 1990 hasta el dia 10
de Enero de 1991; 2) del 16 de enero de 1991 hasta el 21 de febrero de 1991; 3)
Jueza del Juzgado 1 Promiscuo Municipal de Belalcazar, desde el 22 de febrero de
1991 hasta el 23 de Junio de 1992; 4) Jueza del Juzgado 1 Promiscuo Municipal de
Filadelfia, desde el dia 24 de Junio de 1992 hasta el dia 15 de Septiembre de
1993; 5) Jueza del Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Belalcazar, desde el
dia 16 de septiembre de 1993 hasta el dia 31 de julio de 1998; 6) Jueza del
Juzgado Segundo Civil Municipal de Anserma, desde el dia 1 de agosto de 1998
hasta el dia 28 de febrero de 2001; 7) Jueza del Juzgado Tercero Civil Municipal de
Chinching, desde el dia 1 de marzo de 2001 hasta el dia 2 de septiembre de 2001;
8) Jueza del Juzgado Segundo Civil Municipal de Anserma, desde el dia 3 de
septiembre de 2001 hasta el dia 30 de junio de 2003; 9) Jueza del Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Neira, desde el dia 1 de Julio de 2003 hasta el dia
26 de noviembre de 2003; 10) Jueza del Juzgado Segundo Promiscuo de Familia
del Circuito de La Dorada, desde el dia 27 de noviembre de 2003 hasta el dia 30
de Junio de 2004; 11) Jueza del Juzgado Primero Promiscuo de Familia del Circuito
de Anserma, desde el dia 1 de Julio de 2004 hasta el dia 31 de Octubre de 2005;
12) Jueza del Juzgado Primero de Familia del Circuito de Manizales, desde el dia 1
de Noviembre de 2005 hasta el dia 30 de Junio de 2014; 13) Magistrada del
Despacho 4 Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Manizales, desde el dia 1 de
Julio de 2014 hasta el dia 1 de febrero de 2015; 14) Jueza del Juzgado Primero de
Familia del Circuito de Manizales, desde el dia 2 de febrero de 2015 hasta la
actualidad.

El Congreso de la Republica en desarrollo de esta atribucidén expidié la ley 4" de
1992- Ley Marco de Salarios- contentiva de los objetivos y criterios generales que
debian observar el Gobierno Nocional para sefialar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, entre otros derechos. En el articulo 2° del
citado precepto normativo dispuso. El respeto a los derechos adquiridos de los
servidores del Estado tonto del régimen general, como de los regimenes
especiales. En ningln caso podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

El articulo 4° ibidem, sefiala: "con base en los criterios y objetivos contenidos en el
articulo 2° el Gobierno Nacional, dentro de los primeros diez dias del mes de enero
de cada afio, modificara el sistema salarial correspondiente a los empleados
enumerados en el articulo 1 literal a), b) y d), aumentando sus remuneraciones.

A su turno el articulo 14 de la misma disposicion en cita, dispuso lo creacion de
una prima especial, asi: "El Gobierno Nacional establecera una prima especial no
inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin caracter salarial para los
magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial y
Contencioso Administrativo, agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama
Judicial y para los jueces de la Republica, incluidos los magistrados y fiscales del
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Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de instruccion Penal Militar,
excepto los que opten por la escala de salarios de la fiscalia General de la Nacion,
con efectos a partir del primero (Ij de enero de 1993..."

El Consejo de Estado ha determinado que la interpretacion de las normas sobre
salarios y prestaciones sociales de los destinatarios de la prima especial
correspondiente al 30%, tuvo una interpretacion equivocada por parte del
Gobierno Nacional, por cuanto en lugar de sumarle al salario el 30%
correspondiente a la prima especial para el calculo de las prestaciones sociales,
indemnizaciones y demas, le restd este porcentaje al salario basico modificando de
manera integral la remuneracion en menoscabo de los derechos de los
trabajadores.

Desde 1993 la entidad demandada liquidé la prima de vacaciones, la prima de
servicios, la prima de navidad, el auxilio de cesantias, la bonificacién por servicios
y demas emolumentos prestacionales, tomando como base salarial no el 100% de
lo remuneracidon mensual basica, sino el 70% de ésta al deducirle el equivalente
del 30% que consideraba como prima especial no salarial.

Debido a ese método de liquidacién prestacional, desde el afio 1993 y por cada
aho subsiguiente el actor ha visto disminuido el valor de las prestaciones antes
enunciados en un porcentaje equivalente al 30% de su remuneracion mensual.

Con esta interpretacion se modificaron los componentes legales del sistema salarial
sin autorizacién constitucional ni legal, dijo la Alta Corporacién, y a continuacion,
mediante sentencia del 29 de abril del afo 2014, decreto lo nulidad de los articulos
contenidos en los Decretos por los cuales se dictaron disposiciones en materia
salarial desde los afios 1993, hasta el afio 2007 con los efectos que habia sefialado
ya la sentencia proferida desde el afio 2009.

Las diferencias que se reclaman provienen, de una equivocada interpretacion del
articulo 2° y 14 de la ley 4° de 1992, que vulneraron derechos laborales del
convocante a percibir una remuneracion acorde con los lineamientos legales en la
forma como lo ha dispuesto la Constitucion Nacional y la ley, en relaciéon con los
criterios para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos en igualdad de condiciones para todos aquellos que enlista el articulo 14
de la ley 4 de 1992.

La forma como fueron liquidadas las prestaciones sociales de su mandante,
vulnera el derecho constitucional de igualdad, el tiempo que desconoce los
principios de progresividad y favorabilidad contenidos en convenciones
internacionales impuestos por la O.l.T, Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, y el protocolo de Son
Salvador ambos ratificados por Colombia, disposiciones que integran el bloque de
constitucionalidad, conforme lo sefiala el articulo 53 de la Constitucion Nocional. Se
vulneran, también disposiciones legales, como aquellas que refiere al concepto de
salario contenido en el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del trabajo.
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4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Menciond la parte demandante en este acapite del escrito de la demanda, lo
siguiente:

Normas Constitucionales vulneradas: articulos 2, 13, 25, 48, 53, 150, 215y
256.

DE ORDEN LEGAL: articulos 2.a y 14 de la Ley 4 de 1992; Articulo 152.7 de lo
Ley 270 de 1996; Articulos 24, 32 y 35 del Decreto Ley 546 de 1971; Articulo 9
del Decreto 603 de 1977; Articulo 8 del Decreto Ley 244 de 1981; Articulo 2 del
Decreto 1726 de 1973 y el Articulo del Decreto Ley 1045 de 1978.

CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAIJO: articulo 127. e Articulos 6 y 7 del Decreto
658 de 2008; Articulo 4 del Decreto 722 de 2009; Articulo 8 del Decreto 1388 de
2010; Articulo 8 del Decreto 1039 de 2011; Articulo 8 del Decreto 0874 de 2012;
Articulo 8 del Decreto 1024 de 2013; Articulo 8 del decreto 194 de 2014.

Tratados internacionales suscritas y ratificados por el Estado Colombiano, asi
como los convenios de lo OIT identificados con los Nros. 87, 95, 98, 100, 111,
entre otros.

Aduce que, el articulo 4 de la ley de 1992 determina las facultades para que el
Gobierno establezca el sistema salarial de los empleados - en este caso
funcionarios -, los cuales deben ser aumentados afo tras ano, sin embargo
jamas dicha modificacion sera en sentido contrario, esto reducirla. No obstante
el Gobierno interpreto faliblemente la norma porque en vez de fijar una prima
por un valor del 30% de salario, dividié el salario en dos, el 70% salario y el
30% prima especial, desmejorando el primero, como quiera que el segundo
factor mencionado, fue aplicado como si no fuera de caracter salarial, al
momento de efectuar cdlculos de las prestaciones sociales, indemnizaciones,
bonificaciones y los demas derechos adquiridos, no se tuvieron en cuenta en un
treinta por ciento (30%).

Por lo expuesto, mi representada, tiene derecho a que se le re liquide y pague
las prestaciones sociales y créditos laborales por concepto de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de navidad, de vacaciones, de servicios,
bonificacién por servicios, compensacion e indemnizacion, asi como el pago de
todas las prestaciones sociales sobre el 100% del salario y no sobre el 70%
como se hizo, desde el momento en que se hizo exigible dicho pago y hasta que
permanezca en la Rama Judicial como funcionario.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La NACION- RAMA JUDICIAL, manifestd que el Consejo de Estado mediante
sentencia del 29 de abril de 2014 emitida por la Sala de Conjueces, Seccién
Segunda, se declard la nulidad de los articulos en los decretos anuales de
salarios de la Rama Judicial comprendidos entre los afios 1993 a 2007, los cuales
ordenaron que el 30% de la asignacion basica para el cargo de Juez de la
Republica, entre otros servidores publicos, se consideraba como prima sin
caracter salarial.
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Informa que, como se observa, fue la misma Ley 4@ y su desarrollo normativo, la
que de manera expresa determind que la prima especial no tiene caracter
salarial, de manera que excluyo la misma de la liquidacion de los otros derechos
laborales que conforman la remuneracion de la parte demandante, tales como
prima de servicios, navidad, vacaciones, auxilio de cesantia y bonificacién por
servicios prestados y de las prestaciones sociales.

Aduce que, no es legalmente procedente acceder a las pretensiones de la
presente demanda, teniendo en cuenta que la prima del 30% de servicios fue
establecida sin caracter salarial por la propia Ley 42 de 1992, la cual fue
declarada conforme con la Constitucion en sentencia C-279 de 1996, razén por
la cual el Gobierno Nacional esta expresamente facultado para expedir los
decretos salariales teniendo la potestad de determinar que el 30% de la
remuneracion mensual sea considerada prima especial sin caracter salarial, y por
lo tanto, no contradice los mandatos constitucionales y legales.

Finalmente sefala que, la actuacion de la Direccidon Seccional ha sido ajustada a
los lineamientos juridicos expresados, por cuanto el principio de legalidad al que
se encuentran sometidos los agentes del Estado, no le permite a la entidad
disponer la liquidacion, reconocimiento y pago de condiciones diferentes a las
autorizadas por el Gobierno Nacional como Unica autoridad competente para
ello.

Formuld las excepciones de ausencia de causa petendi, inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, cosa juzgada constitucional y de prescripcion
trienal.

6. TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES.

El traslado de las excepciones formuladas por la entidad demandada se surtié el
dia 5 de Junio de 2019.

8. ALEGACIONES FINALES

Demandante.
No hizo uso de esta etapa procesal
Demandada.

La demandada reafirmé la tesis expuesta en la contestacion de la demanda y
agregd que, frente al periodo laborado como Juez, en principio y conforme lo
establecido en la Sentencia de Unificacion SUJ-016-CE-S2-2019, procede el
reconocimiento y pago de las diferencias salariales causadas por concepto de
reliquidacion de las prestaciones sociales y laborales de la parte actora con base en
el 100% de la asignacion basica mensual, asi como el reconocimiento del 30%
adicional sobre el sueldo basico por concepto de prima especial del articulo 14 de
la Ley 42 de 1992; se debe indicar que se debe aplicar la prescripcidn trienal sobre
las sumas de dinero reclamadas, pues se tratan de sumas de dinero que se causan
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sucesivamente, situacién que por la inactividad de la parte demandante no deba
afectar a la Rama Judicial, sino que por el contrario se sancione haber dejado
transcurrir dicho tiempo no solo de la peticion del pago de la prima especial como
factor salarial, sino de la presentacion de la demanda. Por lo tanto, solicito
honorable Conjuez, declare probada esta excepcion de acuerdo a la época de
presentacion de la reclamacion.

9. CONSIDERACIONES
a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en razén
a la cuantia de la demanda y al factor territorial y a esta Sala de Conjueces,
atendiendo 1). La orden emitida por el Consejo de Estado en auto del 22 de Marzo
de 2018 que aceptara el impedimento presentado por la totalidad de los
Magistrados que integran esta Corporacion y a este Conjuez por sorteo de
conjueces realizado el pasado 23 de Noviembre de 2021.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

Se surte en la presente diligencia de audiencia, y una vez verificada la totalidad de
la actuacion en el presente proceso, no se encuentra vicio que anule la actuacion y
tampoco fue propuesto en su momento por las partes en conflicto.

c. PROBLEMAS JURIDICOS:
Se definen asi:

¢Fue liquidado en debida forma el salario devengado por la demandante en calidad
de Juez de la Republica, o bien se descontd del mismo la prima especial de
servicios, equivalente al 30% del salario, generando una merma en los salarios
devengados?

¢Es procedente la reliquidacion y pago de las prestaciones sociales devengadas por
la demandante con base en el 100 % de la remuneracién basica mensual
designada para cada afio?

¢Tienen derecho el demandante al reconocimiento de la prima especial de servicios
como factor salarial y en consecuencia, a la reliquidacion y pago de sus
prestaciones sociales?

¢Se le debe declarar la existencia del fendmeno de la prescripcidn trienal laboral,
acorde con los postulados legales que a esta figura regulan?

d. ANALISIS

PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS, articulo 14 de la Ley 4 de 1992 en
aplicacion al principio de progresividad
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La Ley 42 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 1° y 20 lo siguiente:

“ARTICULO 1o. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijarad el régimen salarial y
prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera
que sea su sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la
Contraloria General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
tendrd en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado
tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun
caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b) (.)

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién mavil:

ARTICULO 53. El Congreso expedirad el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos  fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calldad de trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mads favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho, primacia de /la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de edad. (...)

Bajo el mandato de la Ley 4@ de 1992 contenido en los articulos 1° y 29, el
Gobierno Nacional en su articulo 14, cred la prima de servicios, asi:

ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al
30% ni superior al 60% del salario basico, sin cardcter salarial para los
Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Publico
delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica,
incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar,
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Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los
que opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de la Nacion,
con efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente
articulo, los delegados departamentales del Registrador Nacional del
Estado Civil, los Registradores del Distrito Capital y los niveles Directivo
y Asesor de la Registraduria Nacional del Estado Civil,

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisard el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la
base de la nivelacion o reclasificacion atendiendo criterios de equidad”.

A su vez, el Gobierno afio tras afo, en virtud de la potestad otorgada por la Ley 42
de 1992, expidid los decretos mediante los cuales dictd disposiciones en materia
salarial y prestacional para los servidores publicos de la Rama Judicial,
reproduciendo afio por afo la prevision de que el 30% del salario devengado por
los funcionarios enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley, seria
considerado como prima.

Ahora bien, dichos decretos salariales desde el afno 1993 al afo 2007, fueron
declarados nulos por el Consejo de Estado mediante providencia suscrita el dia 29
de abril de 2014, en la que se sefald que el Gobierno Nacional interpretd las
normas de forma errénea, en tanto desmejoro el salario de los funcionarios de la
Rama Judicial, razén por la cual declaré la nulidad de los decretos que establecian
el salario y las prestaciones para los servidores publicos de la Rama Judicial desde
el afo 1993 al afio 2007, quedando en vigencia el salario en un cien por ciento
(100%) para que sea tenido al momento de efectuar calculos para pagar
prestaciones sociales, cesantias, indemnizaciones, intereses, bonificaciones, prima
de navidad, vacaciones, de servicio y demas rubros que se reconocen y pagan a
los funcionarios publicos. Se expuso en dicha sentencia lo siguiente!:

"En virtud de la potestad otorgada por la Ley 42 de 1992, el Gobierno
Nacional expidio los decretos demandados, reproduciendo afio por afo
la prevision de que el 30% del salario devengado por los funcionarios
enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley, seria considerado
como prima. Dichos decretos no ofrecieron la suficiente claridad y
fueron interpretados erroneamente por las entidades encargadas de
aplicarlos, pues entendieron que el 30% del salario bdsico era la prima
misma y no que ésta equivalia a ese 30%. Aunque parece un juego de
palabras, son dos cosas completamente diferentes, pues la primera
interpretacion implica una reduccion del salario basico al 70%, mientras
qgue la segunda, que es la correcta de conformidad con la Ley y la
Constitucion Politica, como se explicaré mds adelante, implica gque se
puede tomar el 30% del salario, pero solamente para efectos de
cuantificar la prima especial, para luego adicionarla al salario basico. La
diferencia se evidencia en el siguiente e€jemplo, para el cual hemos
tomado un salario basico de $10.000.000:

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
CONJUEZ PONENTE: MARIA CAROLINA RODRIGUEZ RUIZ. Bogota D.C., veintinueve (29) de abril
de dos mil catorce (2014). EXPEDIENTE No. 11001-03-25-000-2007-00087-00. No. INTERNO: 1686-07.
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Primera interpretacion (el 30% del| Sequnda y correcta interpretacion

salario basico es la prima misma) (la prima equivale al 30% del
salario basico)

Salario basico: $10.000.000 Salarfo basico.: $10.000.000

Prima especial (30%): $3.000.000 Prima especial (30%). $3.000.000

Salario sin prima: $7.000.000 Salario mas prima. $13.000.000

Total a pagar al servidor: $10.000.000 | Total a pagar al servidor:
$13.000.000

A su vez en reciente sentencia del Consejo de Estado del dos (2) de septiembre el
2015, Conjuez Ponente: Carmen Anaya de Castellanos?, se sefialo al respecto:

“.. para esta Sala de Conjueces es claro que tales normas y actos
administrativos demandados, desmejoraron laboralmente los salarios y
derechos prestacionales de la actora, puesto que se desconocio, tanto
en el procedimiento administrativo como en la sentencia recurrida, e/
que las primas representan un incremento a la remuneracion y no una
merma de la misma, contrariando la progresividad en materia laboral.
Entonces, en consecuencia, se procederd a ordenar, a titulo de
restablecimiento del derecho, la reliquidacion y pago del 30%del salario,
con incidencia en la prima y las prestaciones legales devengadas por e/
sefor JOSE FERNANDO OSORIO CIFUENTES, durante el periodo
demandado”.

De acuerdo a lo anterior, con los criterios normativos establecidos en la ley marco,
esto es la Ley 42 de 1992, es claro que el Gobierno Nacional contravino los
criterios fijados por el legislador con la expedicién de los decretos demandados
anualmente, pues como se pudo observar, el literal a) del articulo 2° de la
mencionada Ley establecié que de ninguna manera se podian desmejorar los
salarios y prestaciones sociales. Sin embargo, se dio una incorrecta interpretacion,
aplicando indebidamente la Ley 4@ de 1992 al haber mermado el salario de un
grupo de servidores publicos, razén suficiente para determinar que los actos
administrativos demandados son contrarios a la Constitucién y la Ley, pues
desconocen los derechos laborales prestacionales del actor y vulneran principios
constitucionales, por lo que es mandatario ordenar el pago integro del salario, y la
reliquidacion de sus derechos laborales y prestacionales, en atencién al desarrollo
y evolucién jurisprudencial que procura la proteccion de los derechos laborales
econdmicos y constitucionales reclamados.

En reciente sentencia de unificacion emitida por el Consejo de Estado3, la cual
concluyo que la prima especial de servicios, de que trata el articulo 14 de la Ley 42
de 1992, es una prestacion social equivalente al 30% del sueldo basico de estos
funcionarios y es adicional a este y no, como lo pretendieron el Gobierno y la
demandada, deducirla del sueldo basico, asi las cosas, el demandante debid recibir
el 100% por ciento de sus salario y una prima adicional equivalente al 30% por
ciento del salario basico:

2 Actor: José Fernando Osorio Cifuentes. No radicacion 73001233100020110010202

3 Sentencia de Unificacion SUJ-016-CE-S2-2019 de 2 de septiembre de 2019, Seccidn 2°-Sala de Conjueces,
C.P: Carmen Anaya de Castellanos. Actor: Joaquin Vera Pérez Demandado: Nacion-Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial-Rama Judicial.
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"..Para la sala demostrado esta que a partir de la expedicion de los
Decretos 51, 54 y 57 de 1993, 104, 106 y 107 de 1994, 26, 43 y 47 de
1995, 4, 35 y 36 de 1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional afio tras
ano, hasta hoy, al establecer el régimen salarial de los empleados de la
Rama Judicial, ha dado la denominacion de prima especial establecida
en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, a lo que en realidad constituye e/
30% del salario de los funcionarios y empleados que tienen derecho a
ella, quitandoles la posibilidad de que ese 30% que, se reitera, es parte
de su salario basico y/o asignacion basica, sea teniendo en cuenta(sic)
para la reliquidacion de sus prestaciones sociales; no cabe mas que
restablecer este derecho...”

LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS COMO FACTOR SALARIAL

De igual manera, se hace necesario analizar, la condicién o no, de factor salarial
que reviste la prima especial de servicios.

El articulo 14 de la Ley 4 de 1992, que sefiald expresamente su caracter de no
salarial, fue modificado por la Ley 332 de 1994 "Por /a cual se modifica la Ley 4 de
1992 y se dictan otras disposiciones”, sefialando que la prima constituiria parte del
ingreso base, pero Unicamente para efectos de la liquidacién de la pensién de
jubilacién. El articulo en cuestién sefiala:

Articulo 19.- Aclarado por el art. 1, Ley 476 de 1998° La prima especial
prevista en el primer inciso del articulo 14 de la Ley 4 de 1992, para los
funcionarios alli mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de
la Nacion, con la excepcion alli consagrada, que se jubilen en el futuro,
0 que teniendo reconocida la pension de jubilacion aun se encuentren
vinculados al servicio haran parte del ingreso base unicamente para
efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion, para lo cual se
haran las cotizaciones de pensiones establecida por la Ley.

La anterior prima con las mismas limitaciones, tambiéen se aplicara a los
Magistrados Auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes,
Magistrados de los Consejos Seccionales de la Judicatura, Magistrados
del Tribunal Nacional, y Magistrados del extinto Tribunal Disciplinario y
los Procuradores Delegados de la Procuraduria General de la Nacion.”

Tal como lo adujo la parte demandada, la Corte Constitucional en sentencia C-279
de 1996 al realizar analisis de constitucionalidad se pronuncié sobre los articulos
14 y 15 de la Ley 42 de 1992, declarando la EXEQUIBILIDAD de la frase "sin
caracter salarial”.

4 Articulo 1°. Aclarese el articulo 1° de la Ley 332 de 1996, en el sentido de que la excepcidn alli consagrada
que hace alusién a la Ley 42 de 1992, no se refiere a los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacién que se
acogieron a la escala salarial establecida en el Decreto 53 de 1993, ni a quienes se vincularen con
posterioridad a dicho decreto. En consecuencia, para estos servidores, la prima especial de servicios a que se
refiere el articulo 6° del Decreto 53 de 1993 y los decretos posteriores que lo subrogan o lo adiciona, tendra
caracter salarial para efectos de la determinacion del salario base de liquidacion de la pensidn de jubilacidn.

® Texto en Negrita declarado EXEQUIBLE en Sentencia Corte Constitucional 444 de 1997. Texto subrayado
declarado EXEQUIBLE Sentencia Corte Constitucional 129 de 1998
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El Consejo de Estado, Seccidén Segunda®, en reciente sentencia adujo que la prima
especial de servicios NO tiene caracter salarial:

“Dicha ley marco es la Ley 42 de 1992, que en el articulo 14 establece
una prima especial de servicios sin caracter salarial para diversos
servidores publicos, que oscila entre el 30% y el 60% de la
remuneracion basica mensual.

(...) En esta sentencia, que es del ano 2014, se anularon todos los
decretos expedidos sobre la materia por parte del Gobierno Nacional
entre 1993 y el 2007.

Agui en el caso que nos ocupa se acoge y ratifica esta linea
Jurisprudencial, con la siguiente precision: es necesario distinguir la
liquidacion del ingreso mensual de la liquidacion de las prestaciones
sociales, asi:

En cuanto a lo primero, el ingreso mensual se debe liquidar como se
indico en el cuadro transcrito de la sentencia del 29 de abril de 2014, o
sea que incluya el salario basico mas un 30% adicional, a titulo de
prima especial de servicios. En el ejemplo, cada mes se deberia pagar
$13.000.000 de pesos.

Y en cuanto a lo segundo, las prestaciones sociales se deben liquidar
sobre la totalidad del salario basico, sin restar ni sumar el 30% de /a
prima especial de servicios, que para estos efectos no tiene incidencia
alguna, ya que no tiene cardcter salarial, como lo indica la Ley 49 de
1992, En el ejemplo, las prestaciones se deben liquidar sobre una base
de $10.000.000 de pesos.” (Negrillas fuera de texto)

Conforme a la sentencia anterior, el porcentaje del 30% que corresponde a la
prima especial de servicios NO tiene caracter salarial, posicion que fue confirmada
por la sentencia de unificacion proferida por la Sala de Conjueces del Consejo de
Estado el pasado 2 de septiembre de 2019:

"..En efecto, la norma previo que dicha prima, no constituiria factor
salarial, disposicion que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-279 de 1996, en la gue se
aaujo:

«el Legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué
componentes constituyen o no salario; asi como definir y desarrollar e/
concepto de salario, pues es de su competencia desarrollar la

6 SECCION SEGUNDA, SALA DE CONJUECES. CONJUEZ PONENTE: NESTOR RAUL CORREA
HENAO. Sentencia del Doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).Referencia: Expediente N°
730012333000201200183 02 Numero interno: 3546-201 Demandante: Maria Cecilia Arango Troncoso.

" Ley 4 de 1992. Articulo 14: “El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni superior al
60% del salario basico, sin caracter salarial, para los magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial
y para los jueces de la Republica, incluidos los magistrados y fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores
de Guerra y Jueces de Instruccién Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia
General de la Nacidn, con efectos a partir del primero (1) de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los delegados departamentales del
Registrador Nacional del Estado Civil, los registradores del distrito capital y los niveles directivo y asesor de
la Registraduria Nacional del Estado Civil”.
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Constitucion. El considerar que los pagos por primas técnicas y especial
no constituyen factor salarial, no lesiona los derechos de los
trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto desarrollo del
especial deber de proteccion que el Estado Colombiano tiene en
relacion con el derecho al trabajo ni se aparta de los deberes que
Colombia ha adquirido con la comunidad internacional.»

A partir de la expedicion de la Ley 332 del 19 de diciembre de 1996, e/
caracter no salarial de la mencionada prestacion, fue modificado en e/
sentido de que esta debia tenerse en cuenta para efectos de liquidar
prestaciones pero unicamente respecto a la pension de jubilacion de los
funcionarios sefialados en la norma que, a la fecha de su entrada en
vigencia, se encontraran vinculados al servicio o que se jubilaran con
posterioridad a esta.

El articulo 14 de la Ley 42 de 1992 faculto al Gobierno para determinar
el porcentaje de la prima especial que, segun el legislador, debia oscilar
entre el 30 y el 60 % del salario basico, aspecto que ha sido regulado
por el ejecutivo anualmente a partir de 1993, al expedir los decretos
salariales de los servidores publicos.

En segundo lugar, el ejecutivo reglamento el régimen salarial ordinario
de los servidores publicos, asi como previsto en el Decreto 57 de 1993,
aplicable a los funcionarios que renunciaron al régimen ordinario y
optaron por este y, a quienes se vincularon a partir de su vigencia.
Frente al régimen de acogidos al Decreto 57 de 1993, se determind que
«el treinta por ciento (30%) de la remuneracion mensual de los
siguientes servidores publicos se considera como Prima Especial, sin
cardacter salarial»®.

Y frente al régimen salarial de los no acogidos, se establecio que «los
funcionarios a que se refieren los articulos 5 y 6 del presente decreto
tendran derecho a una prima especial mensual equivalente al treinta
por ciento (30%) de la asignacion basica y los gastos de representacion
sin cardcter salarial y sustituye la prima de que trata el articulo 7 del
decreto 903 de 1992»°,

En tercer lugar, es importante destacar que el entendimiento del
concepto de prima ha sido abordado por el Consejo de Estado’® al
senalar que el titulo de «primas» significa invariablemente un agregado
en el ingreso de los servidores publicos en ocasiones de naturaleza
prestacional, salarial o como simple bonificacion, con la constante, eso
si, de representar un incremento en los ingresos derivados de la
relacion laboral. Sefnalo expresamente la Sala:

«... la nocion de "prima” como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos economicos adicionales para el empleado a fin de

8 Articulo 7, Decreto 57 de 1993.

® Articulo 7, Decreto 51 de 1993.

10 Sentencia del Consejo de Estado — Seccidn Segunda del 2 de abril de 2009, expediente 11001-03-25-000-
2007-00098-00 (1831-07), actor: Luis Esmeldy Patifio Lopez, magistrado ponente: Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren.
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expresar cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con
todo, implican un aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima
técnica, la prima de antigiiedad, la prima de clima, entre otras,
representan un sistema utilizado en la funcion publica para reconocer
un “plus” en el ingreso de los servidores publicos, sin importar que en
la definicion normativa de esencia, sea o no definido su cardcter
salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.»

Fuerza entonces concluir que por orden de la ley y la jurisprudencia, tanto de
nuestro érgano superior como de la Corte Constitucional, la prima especial no le
reviste caracter de factor salarial.

LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS FRENTE A JUECES DE LA REPUBLICA

Consecuente con la Sentencia de Unificacion mencionada, la prima especial de
servicios fue creada por el legislador como una contraprestacion que deberia ser
sumada al sueldo de los funcionarios beneficiados con ésta y no, como lo viene
aplicando la parte demandada, extrayendo el equivalente a la prima especial de
servicios de 30% del mismo sueldo de estos funcionarios:

"..Para la Sala demostrado esta que a partir de la expedicion de los
Decretos 51, 54 y 57 de 1993, 104, 106 y 107 de 1994, 26, 43 y 47 de
1995, 4, 35 y 36 de 1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional, afo tras
ano, hasta hoy, al establecer el régimen salarial de los empleados de /a
Rama Judicial, ha dado la denominacion de prima especial establecida
en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, a lo que en realidad constituye el
30% del salario de los funcionarios y empleados que tienen derecho a
ella, quitandoles la posibilidad de que ese 30% que, se reitera, es parte
de su salario basico y/o asignacion basica, sea teniendo en cuenta para
la liquidacion de sus prestaciones sociales; no cabe mdas que restablecer
este derecho.”

De las pruebas arrimadas al proceso, no quedan dudas que el demandante ha
estado vinculado a la Rama Judicial en el cargo de Juez de la Republica y de su
analisis es claro que de su propio salario, fue extraido el valor de la prima especial
de servicios, por tanto tendra derecho al reconocimiento de la prima especial de
servicios de que trata el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, al pago de su salario en
un cien por ciento (100%), asi como y reliquidacidon de prestaciones sociales sobre
el porcentaje del salario disminuido.

PRESCRIPCION TRIENAL LABORAL
-Linea Jurisprudencial del Consejo de Estado-

La linea jurisprudencial que venia defendiendo el Consejo de Estado afos atras,
disponia que la prescripcion que deviene de la nulidad de los decretos salariales se
debe contar desde la ejecutoria de la primera sentencia que declaré la nulidad de la
norma. A partir de la sentencia de la nulidad simple, surgio6 el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales. Al respecto se habia sefialado con
claridad:
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"..Sobre la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion en virtud de /la nulidad de
los Decretos que fijaron la escala salarial desde el afio 1993 hasta el afio
2001, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido clara en sefalar que
la misma se debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia
que declard la nulidad de la norma que negaba el cardcter de salario a
la prima especial de servicios. Lo anterior porque: (i) Los servidores
publicos hasta la declaratoria de nulidad de la norma precitada tenian /a
seguridad de que su derecho habia sido bien liquidado y; (ii) porque fue
con la decision judicial que surgio el derecho a reclamar la reliquidacion
de las prestaciones sociales y no antes'l, Asi las cosas, el dia 14 de
febrero de 2002 se profirio la primera sentencia que declaro nula /a
expresion "sin caracter salarial” del articulo 7° del Decreto 038 de 1999,
por lo tanto, es a partir de dicha fecha que se cuenta la prescripcion,
puesto que con la expedicion de la misma surgio el derecho de los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion a la reliquidacion de sus
prestaciones sociales, con la inclusion de la prima especial de servicios.
Ante tal situacion, a los mismos los cobija el término prescriptivo de tres
afnos de que trata el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 para
presentar la solicitud de reliquidacion de sus prestaciones sociales.
Ahora, el término de caducidad debe contarse no desde la ejecutoria del
acto administrativo que liquido de forma definitiva las prestaciones
sociales del servidor de la Fiscalia General de la Nacion, sino desde la
ejecutoria del acto administrativo que resolvio la peticion presentada
dentro del termino de prescripcion atras sefalado.

En efecto, ante la existencia de un hecho nuevo generador de una
expectativa para el mejoramiento de un derecho economico de caracter
laboral, como puede ser la declaratoria de la nulidad de una norma, el
servidor publico beneficiado, tiene la posibilidad una vez agote la via
administrativa, demandar la negativa de la entidad ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Todo lo anterior, fue precisado por esta
Seccion en sentencia del 4 de agosto de 201072 en la que se unifico el
criterio en cuanto al caracter salarial de la prima de servicios y en lo
referente al término de prescripcion y caducidad para reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales percibidas. Al respecto la
providencia senalo: "[...] De la naturaleza de la cesantia y caducidad de
los actos que reconocieron anualmente este auxilio a la actora. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia es una
prestacion social gue no es periodica, sino que se causa por periodos
determinados, lo que implica que el derecho a percibirla se agote al
concluir el ciclo que la origina y que obliga a la administracion a
reconocerila y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via
gubernativa, si a ello hubiere lugar, dentro de los cuatro meses
siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca la caducidad de
la accion al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A. En ese
orden de ideas, en principio no es factible que con una peticion

11 Cita de cita: Al respecto ver sentencia de la Sala Plena. Seccion Segunda. Sentencia del 4 de agosto de
2010, Exp. 0230-08, M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
12 Cita de cita: lbidem
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posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor
reconocido por dicho concepto.

Este criterio, sin embargo, no puede aplicarse de manera general y sin
tener en cuenta el contexto en el cual se origina la nueva peticion, pues
tal y como ocurre en este evento, cuando se ha expedido un acto
administrativo anual de liguidacion que no fue controvertido ni en sede
gubernativa ni judicial, puede asumirse que esta ausencia de
controversia obedecio a la seguridad que el beneficiario tenia de que su
derecho habia sido bien liguidado. Pero si ejecutoriado este acto surge
en beneficio del administrado una expectativa legitima de incremento
porcentual en la base liquidatoria de su cesantia anual, es decir, un
hecho nuevo producto de decisiones judiciales de anulacion de normas,
que resulta aplicable a su situacion y lo faculta para solicitar a la
administracion la respectiva reliquidacion. [...] Ocurre sin embargo, que
con posterioridad a estas decisiones, surgio para la funcionaria una
expectativa legitima de un derecho que finalmente se concreto con la
anulacion de las normas que le restaban el caracter salarial al 30% que
a titulo de prima especial percibia el servidor, razon por la cual, desde
este momento puede decirse que nace para cada uno de los servidores
de la Fiscalia General de la Nacion a los que se dirigia la norma anulada,
el derecho a que dentro de la base liquidatoria de las prestaciones y las
cesantias se incluya el 30% percibido a titulo de prima especial, es
decir, que surge un derecho subjetivo que faculta al administrado para
solicitar a la Consecuente con lo administracion su reconocimiento. [...]
anterfor y como la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la
expedicion de las sentencia anulatorias citadas, los servidores o ex
servidores de la Fiscalia General de la Nacion, podian reclamar su
reconocimiento, sin que se pueda afirmar, como lo hace la primera
instancia, que lo pretendido era revivir los términos de caducidad para
acudir a la jurisdiccion, pues como bien lo dice la demandante, no se
esta discutiendo el contenido de los actos que le reconocieron
anualmente la cesantia, sino la negativa a la inclusion de un derecho
economico que surgio con posterioridad a este reconocimiento. Es decir
que, existiendo un hecho nuevo que genera una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral economico, el administrado una
vez agotada la via gubernativa queda facultado para acudir a la
jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para
que sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida
sobre la viabilidad de acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal
y como ocurrio en este evento [...] De esta manera la Sala se aparta del
criterio acogido en algunas decisiones en las que se ha aceptado la
configuracion de la caducidad que conduce a proferir fallo inhibitorio
frente a la pretension de reliquidacion del auxilio de cesantia, porque se
insiste, la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la
expedicion de las sentencias a que se ha venido haciendo referencia
[...]7 (Subraya y negrilla fuera de texto).

Tal providencia recogio los argumentos expuestos en varias decisiones
proferidas tanto por la Subseccion "A” como por la Subseccion "B”, en
las cuales se expreso que en casos como €l aqui’ analizado, procede el
estudio de fondo de las pretensiones porque, se reitera, el derecho
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surgio al dia siguiente en que guedaron €jecutoriadas las sentencias que
declararon nulos los articulos referentes a la prima especial’>. Ahora, si
bien la providencia citada se refiere al auxilio de cesantias liquidado
definitivamente, tal postulado se aplica también para las otras
prestaciones sociales que ya se hubiesen liquidado de forma definitiva.
Asi lo explico la Seccion Segunda Subseccion “"B” al manifestar’®: '}f...]
1.1.1 Respecto de las demds prestaciones sociales. Siguiendo esta
postura y teniendo en cuenta que el término de prescripcion (3 afos) se
cuenta a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible, en el asunto objeto de examen no puede decirse que la
obligacion se hizo exigible a la fecha de expedicion de los Decretos que
fijaron las escalas salariales para los empleados de /a Fiscalia General de
la Nacion o, para el caso de las cesantias, como ya se dijo, a partir del
momento en gue se notifico el acto administrativo que las liquido afio a
afno;, porque el mismo surgio al dia siguiente en que quedaron
gjecutoriadas las sentencias que declararon nulos los articulos
referentes a la prima especial en cada uno de ellos™. [...] No puede
arribarse a una conclusion distinta porque de nada valdria la anulacion
de las normas que limitaban el derecho de los trabajadores, lo que
sucedia al negar el computo de la Prima Especial de Servicios como
factor salarial, si las personas perjudicadas con esa determinacion no
pudieran hoy valerse de la desaparicion de la norma restrictiva para
gjercer sus derechos a plenitud [...]". En conclusion: la prescripcion de
las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la Fiscalia
General de la Nacion en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron
la escala salarial desde el ano 1993 hasta el afio 2001, se debe contar a
partir de la ejecutoria de la primera sentencia que declaro la nulidad de
la norma que negaba el cardcter salarial a la prima especial de servicios,
porqgue fue con tal decision judicial que surgio el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusion de la referida
prima.

Asi mismo, el término de caducidad debe contarse desde la ejecutoria
del acto administrativo que resolvio la peticion presentada dentro del
término de prescripcion. Lo anterior porque se estd ante la existencia de
un hecho nuevo generador de una expectativa para el mejoramiento de
un derecho economico de cardcter laboral que antes no existia y que
surgio a raiz de la declaratoria de nulidad de la norma que establecia
qgue la prima especial de servicios no era factor salarial...”

13 Cita de cita: Ver las siguientes sentencias: Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccidn Segunda — Subseccion “A”. C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincén. Sentencia del 4 de marzo de 2010. No.
Interno 1469-07. Actor. Aura Luz Mesa Herrera. Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccidn Segunda — Subseccion “B” C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia del 8 de abril de
2010. No. Interno 0512-08. Actor. Maria Marlene Bello Sanchez.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion "B". Consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011).
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2005-08547-01(0132-09). Actor: Alvaro Guillermo Cuellar Romero.
Demandado: Fiscalia General de La Nacion.

15 La sentencia que declard nulo el articulo 7° del Decreto 38 de 1999 se notifico mediante edicto desfijado el
6 de agosto de 2002 y la que declard nulos los articulos 7° del Decreto 50 de 1998 y 8° del Decreto 2729 de
2001, se notificd6 mediante edicto desfijado el 23 de octubre de 2007, es decir que la primera qued6
ejecutoriada el 12 de agosto de ese afio y la segunda el 26 del de octubre de 2007, lo que significa que a partir
del dia siguiente en que quedaron en firme surgid el derecho para la demandante.
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En este sentido vale la pena traer a colacidn el articulo 2535 del Codigo Civil:
"La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cilerto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido
dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que /la obligacion se haya hecho exigible”

Claramente, no basta con el solo pasoé del tiempo para que opere el fendmeno de
la prescripcion, es necesario ademas que el derecho o la accidn a los que pretende
aplicarse esta forma extintiva sean ya exigibles o ejercitables pues solo desde ese
momento podra contabilizarse el término prescriptivo. Concluyendo entonces que
los servidores publicos no tenian forma de hacer valer su derecho, pues el mismo
indefectiblemente cobrd vigencia a partir de la nulidad de los decretos salariales,
por ende se defendia la tesis de que no puede predicarse prescripcién pues en
tales periodos no corrid la misma. La prescripcion operaba contados tres afios
siguientes a la declaratoria de nulidad. La anterior tesis que fue acogida en la
decisidon esbozada por el Consejo de Estado, Seccion Segunda—Subseccidon “A” del
veintiuno (21) de abril dos mil dieciséis (2016), garantizando el acceso a la
administracion de justicia y la materializacion de los derechos?®.

Sin embargo, un giro a la linea jurisprudencial se dio en el Consejo de Estado,
Seccidn Segunda - Sala de Conjueces!’/, en que determinaron que la prescripcion
debia tomarse contando solo tres (3) afnos atras desde el inicio de la reclamacion
administrativa, y se interrumpe con la solicitud de reliquidacion.

"..Pasa la Sala a estudiar la figura de la prescripcion, ello hace entrar en
linea de cuenta la siguiente pregunta: cdesde qué fecha hay que
reconocer y pagar los salarios y las prestaciones sociales que hubieren
sido mal liguidados por concepto de la prima especial de servicios?

Al respecto hay tres posibles tesis, que se podrian denominar “tesis
amplia” (desde 1993), “tesis intermedia” (aplicar la prescripcion trienal a
partir de la fecha de interrupcion de la prescripcion), y “tesis estricta” (a
partir de la sentencia constitutiva que declare la nulidad). A
continuacion se explica la justificacion y la viabilidad de cada una de
estas tres tesis. Primero la justificacion:

- Tesis amplia: los fallos de nulidad tienen efecto ex tunc, es decir, se
asume que la norma anulada nunca existio, lo que se traduce en que
hay que retrotraerse a la situacion anterior a la expedicion de la norma
anulada. Si ello es asi, la situacion se remite al 1° de enero de 1993,
fecha en que empezo a regir la Ley 42 de 1992, que introdujo la prima
especial de servicios. Es una tesis muy favorable al trabajador, pues se
traduce en 25 arnos de reliquidaciones a partir de hoy.

16 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A” Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogot4, D. C., abril veintiuno (21) de dos mil dieciséis (2016). SE 034 Radicado: 050012331000200301220
01 (0239-2014) Actor: Samuel Correa Quintero Demandado: Nacidn- Fiscalia General de la Nacion.

17 SECCION SEGUNDA, SALA DE CONJUECES. CONJUEZ PONENTE: NESTOR RAUL CORREA
HENAO. Sentencia del Doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).Referencia: Expediente N°
730012333000201200183 02 Numero interno: 3546-201 Demandante: Maria Cecilia Arango Troncoso.
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- Tesis intermedia: en materia laboral aplica la prescripcion trienal,
consagrada en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969, De conformidad con estas normas, Ia
prescripcion de acciones que emanan de derechos laborales tiene un
término de tres afos contados a partir de la exigibilidad del derecho.
Eso significa que, formulada una reclamacion que exija el pago de una
prestacion periddica, se interrumpe la prescripcion y entonces el
trabajador tiene derecho al reconocimiento de sus prestaciones desde
tres afos atras a partir de la fecha de la solicitud que él haga, y desde
ahr hacia adelante. En otros términos, las sumas adeudadas desde hace
4 0 5 0 mas arnos se pierden.

- Tesis estricta: hasta que no sea anulado o inaplicado el decreto que
castiga la prima especial de servicios, €l goza de presuncion de legalidad
y de ejecutoriedad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 88
y 89 de la Ley 1437 de 2011, de manera que la limitacion salarial y
prestacional que €l introduce produce plenos efectos. Y es la respectiva
sentencia que lo anule o inaplique la que hace exigible el derecho a que
se religuide los salarios y las prestaciones sociales de la manera mds
favorable al trabajador. Ahi, en la ejecutoria de esa sentencia, nace el
derecho; por eso se habla de sentencias "constitutivas”. Entonces es
desde ese momento que se tendria derecho a la reliquidacion de las
prestaciones sociales y salariales. Antes no. Y hacia futuro, solo a partir
de ese dia se podria hablar de morosidad, para efectos de contabilizar la
futura prescripcion trienal. El Consejo de Estado ha sostenido esta linea
Jurisprudencial por ejemplo en la sentencia de la Seccion Segunda del 6
de marzo de 2008 (C.P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren) y del 16
de junio de 2016 (C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero)?.

Segundo la viabilidad':

- De la tesis amplia: esta tesis no se acoge por varios motivos. Primero,
porque es diferente el instituto de la nulidad del instituto de la
exigibilidad del derecho. En efecto, la nulidad tiene efectos ex tunc,
como se anotd, pero la exigibilidad del derecho exige tener un limite en
el tiempo, porque la Constitucion dispone en su articulo 28 que no
puede haber cadena perpetua ni deudas imprescriptibles. Una deuda de

18 Articulo 41. Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual”.

Articulo 102. Decreto 1848 de 1969: “Prescripcion de acciones. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

19 Cita de cita: “En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se pueda
predicar la exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripcion o
extincion del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos laborales
no obstante mediar un contrato de prestacién de servicios, no hay un referente para afirmar la exigibilidad
de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de prestacion de
servicios que se hace exigible la reclamacion de derechos laborales tanto salariales como prestacionales,
porque conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el derecho surge a
partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia”.
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hace 25 anos (o mas) no puede constituirse en una vena rota para €l
deudor. Piénsese por un momento en las multas de transito o en las
sanciones a los morosos de la DIAN, en donde se cambian los papeles y
el Estado pasa a ser acreedor: los ciudadanos tienen derecho a redimir
sus acreencias y tienen derecho al olvido, de conformidad con /la
Jjurisprudencia constitucional. En este caso lo contrario no es fiscalmente
viable ni conceptualmente razonable. Segundo, la factura de cobro de la
inactividad procesal del interesado no se le puede trasladar al Estado,
de conformidad con el principio segun el cual nadie puede alegar o
beneficiarse de su propia culpa’®. Si un actor se demora 15 o 20 afos
en demandar, como si lo hicieron en forma oportuna otros trabajadores
qgue se hallaban en una situacion similar, €l debe asumir el costo de su
propia morosidad. Pero no el Estado. Y tercero, con las recientes
Jjurisprudencias sobre prejudicialidad en laboral (cuando se ha debido
demandar a la vez en accion de nulidad simple y de nulidad y
restablecimiento del derecho), sobre el reconocimiento de solo dos afios
en caso de despido injusto y sobre el incidente de impacto fiscal en la
Corte Constitucional, entre otras, la tendencia actual apunta a
racionalizar por razones de equidad los reconocimientos economicos que
se prolongan en el tiempo. Es una tendencia razonable y fiscalmente
viable.

- De la tesis intermedia: esta tesis se acoge aqui, para lo cual se
dispondra lo pertinente en la parte resolutiva. La explicita base legal
(criterio formal) y la moderacion de la proporcion de una solucion
intermedia (criterio material) hacen que ésta sea la tesis mas razonable.
Por tanto la prescripcion se interrumpe con la solicitud de reliquidacion y
opera hasta tres afios hacia atras, contados a partir de ese momento.

- De la tesis estricta: esta tesis serd dejada de lado porque ella fue
aplicada por el Consejo de Estado a proposito de un tema diferente: el
contrato realidad. Y como este caso es sobre la prima especial de
servicios, que es distinto, no se puede extender la tesis jurisprudencial
al caso concreto. Por otra parte, es la tesis mas desfavorable para los
trabajadores.

(...) Tercero, la demandante tiene derecho a que se le pague la
diferencia entre lo efectivamente recibido y lo dejado de percibir, desde
el 14 de julio de 2008, o sea tres aros atrds de la fecha en que solicito
el regjuste de sus prestaciones sociales y salariales, debido a la
prescripcion trienal. Por tanto, no tiene derecho a que se le reliquide
desde el dia 1° de enero de 1993, como lo indico el fallo inicial, el cual
serd en este punto revocado.”

Finalmente en Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre
de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos,
fijé una nueva posicidn frente al fendmeno de la prescripcion:

"..ahora, en materia de acciones laborales ejercidas por empleados
publicos y trabajadores oficiales, los articulos 41 y 102 de los Decretos

20 Cita de cita: Nemo auditur propriam turpitudinem allegans, en latin.
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3135 de 1968 y 1848 de 1969, establecen?l: (i) que el termino de
prescripcion es de tres (3) afios, contados a partir de la exigibilidad del
derecho alegado y; (if) que la prescripcion se interrumpe, por un /apso
lgual, con el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad encargada de reconocer el derecho.

Lo anterior implica que la prescripcion requiere, como elemento sine
qgua non, que el derecho sea exigible, puesto que a partir de que se
causa dicha exigibilidad, inicia el conteo de los 3 anos con los
que cuenta el empleado o trabajador para acudir ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo, término que sera
interrumpido solo con la presentacion de un reclamo escrito
del derecho ante la autoridad encargada de reconocerlo.

()

En atencion a lo anterior, en cada caso en concreto se debe establecer:
(i) el momento en que el derecho se torno exigible y (ii) el momento en
que se interrumpio la prescripcion, para, a partir de la ultima fecha
(presentacion del reclamo escrito), contar 3 afos hacia atrds y
reconocer como debido por pagar solo 3 afios anteriores a la
interrupcion. (subrayas propias).

Asi las cosas, y sin necesidad de acudir a mas discernimientos, esta Sala de
Conjueces acoge la ultima tesis propuesta por el Consejo de Estado en esta
materia. Para el caso concreto y de acuerdo a la pauta jurisprudencial de la Sala
Plena del Consejo de Estado, sobre la contabilizacion de la prescripcion del
derecho a reclamar la prima especial de servicios, se tendra en cuenta en cada
caso la fecha de presentacion de la reclamacién administrativa y a partir de alli se
reconocera hasta tres afos atras, de conformidad con el Decreto 3135 de 1998 y
1848 de 1969.

Ahora bien, debe sefalarse que el término de prescripcion de los derechos
laborales reclamados es de tres (3) anos contados a partir de su exigibilidad se
declarara la prescripcion. La reclamacion administrativa se realizd el dia 3 de
Marzo de 2017, como se puede constatar a folios 23 a 28 del encuadernado, por
ende tendria derecho al pago de la diferencia entre lo efectivamente recibido y lo
dejado de percibir por concepto de prima especial de servicios y reliquidacion de
prestaciones sociales, desde el 3 de marzo de 2014 en adelante, debido a la
prescripcion trienal.

Siendo los periodos reclamados en esta demanda, los comprendidos entre el 1 de
diciembre de 1990 a la fecha, habrd de declararse que por el periodo
comprendido entre el 1 de diciembre de 1990 hasta el 3 de marzo de

21 Decreto 3135 de 1968. Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. EI simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, peso solo un lapso igual.

Decreto 1848 de 1969. Articulo 102.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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2014, opero el fenomeno de la prescripcion trienal laboral.

Frente al periodo contemplado desde el 4 de marzo de 2014 hasta la fecha
cuando haya fungido o funja la demandante como Juez, se ordenard el
debido reconocimiento y pago.

10. CASO CONCRETO Y CONCLUSIONES

Obra prueba dentro del expediente que la demandante MARTHA LUCIA
BAUTISTA PARRADO, ha laborado al servicio de la Rama Judicial, en el cargo de
Juez de la Republica desde el dia 1 de Diciembre de 1990 y hasta la
actualidad. Por lo tanto y conforme a los antecedentes jurisprudenciales sobre la
prima de servicios contemplada en el articulo 14 de la Ley 4@ de 1992 se ordenara:

1.

La aplicacidon del régimen previsto para los servidores publicos en calidad de
Juez de la Republica de acuerdo a su categoria, y que excluyeron el pago de la
prima regulada por el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 en un porcentaje del
30%, pues la misma se descontd del salario, por lo que existe un saldo impago,
de ahi que se accedera a la declaracion de nulidad de los actos administrativos
acusados y se ordenara el reconocimiento y pago del 30% de su salario basico
por concepto de la prima reclamada que fue deducida por la demandada del
mismo, asi como reliquidar las prestaciones sociales con inclusion del
porcentaje que fue descontado del salario, por el periodo reclamado y no
prescrito.

. Atendiendo a que las prestaciones sociales fueron liquidadas sobre el 70% del

salario basico, se deben reliquidar las prestaciones, tomando como base de
liquidacion el 100% del salario basico mensual y pagar la diferencia, por el
periodo reclamado y no prescrito.

. Las Sumas dinerarias que seran liquidadas en favor del actor, deberan ser

ajustadas en los términos del articulo 178 del CPACA, utilizando la siguiente
férmula:

R: Rh X Indice final
Indice inicial

. Segln la cual el valor presente se determina multiplicando el valor histérico

(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social por el guarismo que
resulte 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). Los
intereses seran reconocidos en la forma sefialada en el numeral 4° del articulo
195 del CPACA.

. Por tratarse de pagos sucesivos la formula se aplicara separadamente, mes por

mes, para cada reliquidacion prestacional.

. Al ser factor salarial Unicamente para los aportes a pension, debe ordenarse la

reliquidacion con inclusién del valor de la prima especial de servicios y el cien
por ciento del salario basico (100%) los aportes a pension por todo el tiempo
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en que la demandante ha ocupado el cargo de Juez de la Republica y percibido
la prima especial de servicios.

7. Sobre el periodo reclamado operd el fendmeno de la prescripcion trienal
laboral de manera parcial, por lo que se condenara a la demandada, a realizar
los pagos que correspondan conforme lo dicho en precedencia y solo respecto
del periodo comprendido desde el 4 de marzo de 2014 hasta la fecha
cuando haya fungido o funja la demandante como Juez o bien hasta
la fecha en que la demandada haya dado cumplimiento a esta
sentencia.

En este orden de ideas se declarard probada parcialmente la excepcion de
prescripcion.

8. Se negara la condena en costas.

9. Finalmente, a la abogada JOHANA FRANCO CANO, identificada con la C.C.
1.053.847.571 y portadora de la T.P. 332.432 del CSJ., se le RECONOCE
PERSONERIA para actuar en nombre y representaciéon de la entidad
accionada, de conformidad con el poder a ella sustituido. De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo General del Proceso, aplicable al
presente asunto por remision expresa del articulo 306 del CPACA.

11. COSTAS

De acuerdo con lo anterior al no avizorarse mala fe 0 maniobras dilatorias por la
parte demandada, la Sala de Conjueces considera que no hay lugar a emitir
condena en costas.

En mérito de lo expuesto, esta Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.

12. FALLA

PRIMERO: Declarase configurado el silencio administrativo negativo con respecto
del Recurso de Apelacion, debidamente radicado el dia 27 de marzo de 2017, ante
la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL-
MANIZALES, CALDAS.

SEGUNDO: Declérase la nulidad de la RESOLUCION No DESAIMZR 17-257,
suscrito el dia martes, 21 de marzo de 2017, "por medio de lo cual se resuelve un
Derecho de Peticion". ¢ RESOLUCION No DESAIMZR 17-355, suscrito el lunes, 17
de abril de 2017, "por medio de lo cual se concede un Recurso de Apelacion". Asi
como del acto ficto o presunto configurado por la no contestacion del Recurso de
Apelacién, debidamente radicado el dia 27 de marzo de 2017, ante la DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL-MANIZALES, CALDAS.
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TERCERO: Declarese parcialmente probada la excepcion de prescripcion sobre los
periodos comprendidos entre el 1 de diciembre de 1990 hasta el 3 de marzo
de 2014.

CUARTO: En consecuencia y a titulo del restablecimiento del derecho se ORDENA
a la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL, proceda:

a). Al reconocimiento y pago de la totalidad del salario, es decir en un 100%, sin
descontar el 30% por concepto de prima (equivalente el 30%) por el periodo
comprendido entre el 4 de marzo de 2014 hasta la fecha cuando haya
fungido o funja la demandante MARTHA LUCIA BAUTISTA PARRADO
como Juez o bien hasta que la entidad demandada haya dado cabal
cumplimiento a esta sentencia.

b). La prima especial de servicios es un beneficio adicional al salario, que equivale
al 30% del mismo, y que debe ser sumado al salario, no restado, para liquidar el
ingreso mensual del trabajador, por ende se debe pagar en debida forma el
salario en un cien por ciento (100%) y la prima especial de servicios de forma
adicional (30%) por el comprendido entre el 4 de marzo de 2014 hasta la
fecha cuando haya fungido o funja la demandante MARTHA LUCIA
BAUTISTA PARRADO como Juez.

c). Atendiendo a que las prestaciones sociales fueron liquidadas sobre el 70% del
salario basico, se deben reliquidar las prestaciones sociales y todos los
emolumentos percibidos, tomando como base de liquidacion el 100% del salario
basico mensual, por el periodo comprendido entre el 4 de marzo de 2014 hasta
la fecha cuando haya fungido o funja la demandante MARTHA LUCIA
BAUTISTA PARRADO como Juez.

d). Al ser factor salarial Unicamente para los aportes a pension, debe ordenarse la
reliquidacion con inclusion del valor de la prima especial de servicios y el cien por
ciento del salario basico (100%), de los aportes a pensién por todo el tiempo en
que el demandante ha ocupado el cargo de Juez de la Republica y percibido la
prima especial de servicios.

QUINTO: NO CONDENAR a la demandada en costas conforme se dijo en la parte
considerativa de esta demanda.

SEXTO: ORDENAR a la demandada que para el cumplimiento de la sentencia
debera efectuarse en los términos previstos en los articulos 189 y 192 del CPACA.
Las sumas dinerarias que seran liquidadas en favor del actor, deberan ser
ajustadas en los términos del articulo 178 del CPACA y los intereses seran
reconocidos en la forma sefalada en el numeral 4° del articulo 195 del CPACA, de
conformidad como se explica en precedencia.

SEPTIMO: Sin necesidad de auto que lo ordene, ejecutoriada esta sentencia y a
peticion de parte interesada, emitir COPIAS AUTENTICAS. Por SECRETARIA hacer
las anotaciones en la base de datos SIGLO XXI.

OCTAVO: Evacuadas todas las etapas procesales de este proceso y una vez este
ejecutoriada la Ultima providencia emitida, ARCHIVESE las diligencias.
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NOVENO: A la abogada JOHANA FRANCO CANO, identificada con la C.C.
1.053.847.571 y portadora de la T.P. 332.432 del CSJ., se le RECONOCE
PERSONERIA para actuar en nombre y representacion de la entidad accionada,
de conformidad con el poder a ella sustituido. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 76 del Codigo General del Proceso, aplicable al presente asunto por
remision expresa del articulo 306 del CPACA.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en Sala de Decisién del dia.

Los Conjueces;

“éiMoL Moo M%M% :

LINA MARIA HOYOS BOTERO
Ponente

g/ UOrman & A’Zai

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Conjuez Revisor

TOMAS FELIPE MORA GOMEZ
Conjuez Revisor
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion el Estado Electronico n2. 197 del 7 de
Noviembre de 2023.

leot Paﬂ/ua g(cﬂw’\cfor@ C)

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria

26



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 263

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2018-00351-02

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Ancizar Mejia Cardenas y otra

Demandados: Nacion - Rama Judicial. Fiscalia General de la Nacién

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia

que nego sus pretensiones.
L Antecedentes
1. La demanda
1.1.Pretensiones

Se solicité que se declaren responsables a las entidades demandadas por los perjuicios
ocasionados al sefior Ancizar Mejia Cardenas -en adelante AMC- y a su nucleo familiar?, a
raiz de la privacion injusta de la libertad que aquel soportd, entre el “11 de noviembre de 2015
y el 23 de julio de 2016” (sic). Que por lo anterior, se ordene a las demandadas pagar las

indemnizaciones pertinentes con el fin de resarcir los perjuicios morales?.
1.2.Hechos

Se indica en sintesis que, el 22 de marzo de 2012 se llevé a cabo audiencia de formulacion de
imputacion ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Neira, donde la Fiscalia General de la
Nacion imputd al sefior AMC, los cargos de “Actos Sexuales Abusivos con menor de 14 afios en

concurso con incesto” .

Que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales, en audiencia de juicio oral que se
llevd a cabo el 11 de noviembre de 2015, anuncid el sentido de fallo condenatorio del sefior
AMC, ordenando la privacion de su liberad y, el 26 de febrero de 2016 emiti6 sentencia en la

que condend al sefior AMC a la pena principal de 126 meses de prision.

Que el fallo fue apelado por la defensa del sefior AMC, recurso que fue resuelto por el
Tribunal Superior de Manizales, mediante sentencia del 22 de julio de 2016 en la cual se
revoco el fallo de primera instancia y en su lugar se absolvio al procesado y se ordend su

libertad inmediata, la cual se hizo efectiva desde el 23 de julio de 2016.

! Maria Nancy Cardenas Garcia (madre)
2 Tasados en 70 smlmv para cada uno.
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2. Contestacion de la demanda
2.1. Fiscalia General de la Nacion

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, sefialando que su actuacion se adelanto
de conformidad con la Constitucion y la Ley, por lo que no se puede predicar un defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, no hubo error y ni privacion injusta de la
libertad, lo que se fundamenta en trascripciones de las pruebas obrantes en el expediente
penal y en normas relativas a las competencias y funciones del ente acusador. Propuso las

excepciones tituladas:

“Inexistencia de dafio antijuridico”, puesto que la medida de aseguramiento a la que fue
sometido el demandante no fue inapropiada, irrazonable, desproporcionada o arbitraria,
sino que la misma se ajusté a la normatividad vigente que permite la restriccion de la
libertad de las personas vinculadas a un proceso penal y que su absolucion no se dio porque
no existieran pruebas en su contra, sino porque las que fueron presentadas por la Fiscalia
no fueron (en consideracion del Tribunal Superior de Manizales), suficientes para sustentar
una sentencia condenatoria, procediendo a revocar el fallo condenatorio de primera

instancia y absolviéndolo, en aplicacion del principio in dubio pro reo.

“Falta de legitimacion en la causa por pasiva”, basada en que, la medida impuesta tuvo

como base indicios serios que permitian inferir la necesidad de la misma.

“Inexistencia de nexo causal”, sostuvo que la Fiscalia no fue la causante del dano alegato

por el demandante, por lo que no puede atribuirsele responsabilidad.
2.2. Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

Se opuso a las pretensiones de la parte actora para lo cual afirmé que, las actuaciones y
decisiones de los agentes judiciales que intervinieron en el proceso penal, se emitieron en
cumplimiento de la ley y la Constitucion y la medida de aseguramiento decretada se dicto
con fundamento en los elementos probatorios e informacién legalmente obtenida y
exhibida por la Fiscalia, razén por la cual no existe nexo de causalidad entre el dafio

antijuridico alegado por los convocantes y la actuacion de la Rama Judicial.

Senal6 ademads que, en delitos contra menores de edad, de conformidad con el articulo 199
de la Ley 1098 de 2009, el sindicado no puede ser objeto de los subrogados penales,
argumento que sirve de base para establecer que la Rama Judicial en tales casos, no es
responsable de privacidn injusta de la libertad, por cuanto el juez de control de garantias

(sic) tan solo podia dar cumplimiento al imperativo legal.
Propuso las excepciones:

“Falta de configuracion de los elementos que estructuran la responsabilidad
extracontractual del estado”: al sefalar que la privacion de la libertad soportada por el
sefior AMC no puede catalogarse como antijuridica, pues no se traté de una actuacion o
decision arbitraria, injustificada o irrazonable que transgrediera los procedimientos y reglas
establecidas por el legislador, por lo cual no se demostré un dafo antijuridico, un delito o
culpa generado por la conducta de un agente judicial, que se traduzca en una falla de la
administracién, como tampoco el nexo causal, que implica la comprobacion que el dafio o

perjuicio se produjo como consecuencia del actuar de dicha autoridad.
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“Falta de legitimacion por la causa por pasiva”: Como quiera que la Fiscalia General de la
Nacion en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 250 de la Constitucion

Politica, fue la que inici6 la investigacion en contra del demandante.

“Existencia de una excepcion frente a la responsabilidad objetiva del Estado en cabeza de
la Rama Judicial”’: adujo que la detencion era una carga que los demandantes se
encontraban en el deber juridico de soportar- y la falencia de la fiscalia exonera a la Rama

Judicial de los perjuicios reclamados.

“Culpa exclusiva de la victima”: si bien existid absolucion, evidentemente la captura,
ademds de los hechos que rodearon la conducta del indiciado, hoy demandante,
conllevaron a su detencion como quiera que, existia una denuncia en su contra por un

aparente abuso sexual.

“Excepcion de cumplimiento de un deber legal”: sostuvo que el juez de control de garantias
estaba en el deber legal de imponer la medida de aseguramiento, cuando se cumplen los
presupuestos convencionales, constitucional y legales para ello, que de no hacerlo incurriria

en prevaricato por accion.

“De la proteccion del principio pro infans”: hizo alusion a la prevalencia de los derechos de
los nifios por mandato constitucional y al principio pro infans, advirtié que a los adultos se
les exige un deber de conducta basado en el respeto irrestricto y un trato prudente para con
los nifios, de modo que cuando ello se desatiende y se quebrantan esos deberes de conducta
moral, surge el dolo civil que redime la obligacion de reparar. Por consiguiente, cuando el
procesado haya dado lugar a la imputacion de la conducta punible por razén del trato
estrechamente cercano, abusivo o imprudente que tuvo con el menor de edad, debe traerse

a colacion este pronunciamiento jurisprudencial.

3. Sentencia de primera instancia
El a quo declard probadas las excepciones de “inexistencia de dafio antijuridico”, “inexistencia
de nexo causal” 'y “Culpa exclusiva de la victima” propuestas por las entidades demandadas y
nego las pretensiones de la parte demandante.

Para dar base a la decision, realizé un andlisis factico y jurisprudencial del caso, para luego
afirmar que, si bien es cierto al interior de la causa penal el Tribunal Superior de Manizales
— Sala de Decision Penal, dispuso que era procedente absolver al seior AMC, ello no acaeci6
como producto de la demostracién plena de su inocencia en los hechos objeto de reproche,
sino de la aplicacion del principio in dubio pro reo; que hasta la etapa del juicio oral, se
contaba con los elementos materiales probatorios suficientes para que el Juez Penal

profiriera fallo condenatorio y ordenar la privacion de la libertad.
4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones;
sefialando que, el dafio tiene la connotacion de antijuridico, ello sustentado en que no
comparte la apreciacién realizada por el a quo, respecto a que “hasta la etapa de juicio oral el
Juez Penal contaba con elemento suficientes para condenar”, lo cual considera es tanto como
revivir el proceso penal, haciendo juicios de valor que no le son permitidos al juez

administrativo; sefiala que el sefior AMC fue absuelto en decisién que hizo transito a cosa

3
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juzgada.

Expuso ademds que, en su sentir y de manera desproporcionada se hizo parte activa al

demandante en la produccion del dafio por él sufrido.

I1. Consideraciones

1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
estima necesario resolver: ;Se encuentran probados los elementos que dan lugar a la
responsabilidad administrativa y patrimonial de las entidades demandadas, por la privacion de la
libertad soportada por el sefior AMC con ocasion del proceso penal adelantado en su contra?

En caso afirmativo ;Hay lugar al reconocimiento de los perjuicios deprecados?

2. Primer problema juridico

2.1. Tesis del Tribunal

No se encuentran reunidos los elementos para atribuir responsabilidad patrimonial a las
demandadas, por cuanto el dafio sufrido por el sehor AMC, consistente en la afectacion a
su derecho a la libertad personal, no es antijuridico pues, ello emergié como una carga que
se esta en el deber juridico de soportar y que se justifica en el ejercicio legitimo de la accion
penal y del poder coercitivo del Estado, que propende por la investigacion de las conductas
que revisten las caracteristicas de delitos y la individualizacion de los presuntos autores de
las mismas. Ademas, la privacion de la libertad fue legal, razonable y proporcionada. Por

ende, no surge para el Estado el deber juridico de repararlo.

Para fundamentar lo anterior, se analizardn: i) los elementos de la responsabilidad

patrimonial del Estado; ii) lo probado en el proceso vy iii) el caso concreto.

2.2. Fundamento juridico - Elementos de la Responsabilidad

2.2.1. El dano

Es considerado el elemento principal sobre el cual gira la responsabilidad civil, pues su
fundamento es la reparacion de aquel y el limite a la reparacion es el mismo dafo, pues no

se puede reparar ni mas ni menos de su real entidad- Principio de Reparacion Integral.

El dafio a efectos de que sea indemnizable requiere que esté cabalmente estructurado, por
tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos relacionados
con la lesién o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico; ii) que se
lesione un derecho, bien, o interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente; por ende, no puede

limitarse a una mera conjetura®.

2.2.2. Antijuridicidad e imputacion

3 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 29 de febrero de 2012; Exp. 21536.
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Establecida la existencia del dafio es necesario verificar si este tiene el caracter de
antijuridico, esto es, aquél que la victima no esta en el deber juridico de soportar, pues no
existe causa que justifique la produccion de este, razon por la cual deviene en una lesioén

patrimonial injusta.

En relacion con los casos de privacion injusta de la libertad, la Corte Constitucional ha
sostenido que, se debe examinar la actuacion que dio lugar a la medida restrictiva de este
derecho fundamental pues, no resulta viable la reparacion automatica de los perjuicios en
dichos eventos. Sobre el particular, en la sentencia C-037 de 1996% al analizar la
constitucionalidad de, entre otros, el articulo 68 de la Ley Estatutaria de la Administracion

de Justicia, senalo:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento constitucional se
encuentra en los articulos 6, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término

‘injustamente’ se refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los

procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la vrivacion de la libertad no ha

sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no

fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, atin de mala fe, que su detencion es
injusta, procederia en forma automdtica la reparacion de los perjuicios, con grave lesion para
el patrimonio del Estado, que es el comiin de todos los asociados. Por el contrario, la

aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracion de la responsabilidad

estatal a proposito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros

fijados vy teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las

circunstancias en que se ha producido la detencion” (subrayas fuera de texto).

De conformidad con lo expuesto, el caracter injusto de la privacién de la libertad debe
analizarse a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la
medida restrictiva de la libertad, ponderando los intereses y derechos comprometidos, de
ahi que se deba determinar en cada caso si existia 0 no mérito para proferir decision en tal

sentido y si su prolongacion estuvo justificada.

En adicion a lo anterior, la mas reciente jurisprudencia del Consejo de Estado’ en
concordancia con la sentencia SU-072 de 2018, ha sostenido que ningtin cuerpo normativo
-a saber, ni el articulo 90 de la Constitucion Politica, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
ni la sentencia C-037 de 1996- establecia un régimen de responsabilidad especifico aplicable
en los eventos de privacion de la libertad; y en consecuencia, en cada caso sera el juez el
que debera realizar un andlisis para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada,

razonable y/o proporcionada.
En ese sentido, la Corte Constitucional en la referida la sentencia SU-072 de 2018, indico:

“105. Esta Corporacion comparte la idea de que en dos de los casos deducidos por el Consejo
de Estado —el hecho no existio o la conducta era objetivamente atipica- es posible predicar que
la decision de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable y desproporcionada,
luego, para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucién de cardcter objetivo en el

entendido de que el dafio antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

4#M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subsecciéon A. Consejero Ponente:
José Roberto Sachica Méndez. Sentencia del 19 de febrero de 2021. Rad.: 50001-23-31-000-2010-00004-01(50545)
¢ Corte Constitucional, sentencia SU 072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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“...)

“106. Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado como causas de
responsabilidad estatal objetiva —el procesado no cometid la conducta y la aplicacion del in
dubio pro reo- exigen mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar de su
objetividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si existen pruebas
que permitan vincular al investigado con la conducta punible y presentarlo como el probable
autor de la misma”.

(...)

109. Es necesario reiterar que la uinica interpretacion posible —en perspectiva judicial— del

articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un tinico titulo de atribucion y

que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la decision que privd de

la libertad a un ciudadano se apartd de los criterios que gobiernan la imposicién de medidas
preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y para todos los casos de valoraciones
del dolo o la culpa del funcionario que expidio la providencia, pues, serd en aplicacion del
principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se
establezca cual serd el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que le

asiste al demandante” (Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, el hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro de un
proceso penal y posteriormente, se precluya la investigacion o se revoque la medida de
aseguramiento por prueba sobreviniente, no resulta suficiente para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que se debe determinar si la medida
restrictiva resulto injusta y, en tal caso, generadora de un dafo antijuridico imputable a la
administracion. No por otra razon, la Corte Constitucional afirmé en el pronunciamiento

antes indicado, lo siguiente:

“Determinar, como formula rigurosa e inmutable, que cuando sobrevenga la absolucién por
no haberse desvirtuado la presuncion de inocencia —aplicacion del principio in dubio pro reo-,
o incluso en otros eventos, por ejemplo, cuando no se acreditd el dolo, es decir, operd una
atipicidad subjetiva, el Estado debe ser condenado de manera automdtica, esto es, a partir de
un titulo de imputacion objetivo, sin que medie un andlisis previo que determine si la decision
a través de la cual se restringié preventivamente la libertad fue inapropiada, irrazonable,
desproporcionada o arbitraria, transgrede un precedente constitucional con efecto erga omnes,
concretamente la sentencia C-037 de 1996.

“Ahora bien, a pesar del criterio aplicado por el juez penal, el juez administrativo deberd
establecer si estd frente a un caso de duda acerca del valor demostrativo de la prueba
recaudada o de su absoluta inexistencia y, en tal caso, elegir, si a ello hubiere lugar,
un titulo de atribucién objetiva. Esa libertad judicial también se extiende a la nominacion
de las causales de privacién injusta, dado que estas no se agotan en el derogado articulo 414
del Codigo de Procedimiento Penal, en tanto responden a cierto estado de cosas,

independientemente de estar o no normados”.

Soportado en las anteriores premisas, la privacién de la libertad, bien en cumplimiento de
una orden de captura o de una medida de aseguramiento de detencion preventiva, como
medida coactiva para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la efectividad
de la pena, o impedir que se transgredan otros bienes juridicos tutelados, no quebranta el
derecho a la libertad de proteccion constitucional (articulo 28) y convencional (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos — articulo 12 — y Convenciéon Americana de
Derechos Humanos — articulo 22 -), siempre que las autoridades civiles y judiciales acaten

de manera estricta los términos y condiciones que la ley prevé para la procedencia y

6
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materializacion de esa medida.

Asi pues, en cuanto al necesario examen de la antijuridicidad del dafno que se discute en el
juicio de responsabilidad por una privacion injusta de la libertad, se exige constatar si la
orden de detencion y las condiciones bajo las cuales esta se llevd a cabo, se apegaron a los
canones legales y constitucionales o no; en caso afirmativo se analizara el fundamento de
la imputacion o nexo causal, en especial debe establecerse si el detenido causalmente
contribuy6 y determind con su actuar doloso o gravemente culposo a la detencién, para
estimar si debe asumir las consecuencias de su actuacion, que pudo sentar las bases para

que se adoptara la medida restrictiva de su libertad.

Si la detencion se realizd de conformidad con el ordenamiento juridico, correspondera al
juez estudiar la responsabilidad bajo alguno de los otros titulos de atribucion, como el dafio
especial, como cuando: i) se logra establecerse que el hecho que pretendia imputarse al
detenido no existio, o ii) la conducta era objetivamente atipica; en estos casos también debe
analizarse el fundamento de la imputacién o nexo causal, en especial si el detenido

causalmente contribuy¢ y determiné con su actuar la detencion.

Ahora, cuando en la sentencia penal se logra establecer que el sindicado no cometio la
conducta o que fue absuelto en aplicacion del principio in dubio pro reo, debe auscultar
tales circunstancias bajo la Optica del régimen subjetivo de falla del servicio, pues en estos
casos, el juez penal debe concluir su veredicto luego de un riguroso analisis probatorio que
permita calificar la conducta y verificar la participacion del individuo en el ilicito al cual se
lo vincula de cara a las pruebas que se recauden y valoren en el proceso penal respectivo,

de cuya valoracion se desprende la suerte procesal penal del investigado.

Al respecto, el Consejo de Estado’” en sentencia del 22 de noviembre de 2021 precis6 que:

“Esta concepcion de la fuente de responsabilidad en comento, si bien encuentra amplia
aplicacion y desarrollo en la falla del servicio, que exige el estudio de la adecuada actuacion del
Estado a la hora de dictar la orden de detencion contra una persona y por tanto el apego de
dicha medida al ordenamiento juridico, no excluye la posibilidad de estudiar la responsabilidad
derivada de la restriccion a la libertad de las personas bajo alguno de los otros titulos de
atribucién como ocurre con el daiio especial en eventos en los cuales el sindicado sufre
injustificada e inmerecidamente los rigores de la medida adoptada en debida forma por el
organo competente, pero, en tales casos, ello resulta de aplicacion residual frente a la falla del
servicio y puede presentarse en situaciones en las cuales el mismo reo no dio pie a la
adopcion de la medida dictada en su contra, donde la actuacion del Estado se ajusto
al ordenamiento juridico, pero se causo un desequilibrio de las cargas publicas
respecto del administrado, como cuando logra establecerse que el hecho que pretendia
imputarse al detenido no existio o la conducta era objetivamente atipica, eventos en
donde el dafio antijuridico resulta acreditado sin mayor arrojo.

Otra circunstancia sucede cuando en la sentencia penal se logra establecer que el sindicado

no cometio la conducta o que fue absuelto en aplicacion del principio in dubio pro reo,
por cuanto, en estos casos, el juez penal debe concluir su veredicto luego de un riguroso andlisis
probatorio que permita calificar la conducta y verificar la participacion del individuo en el
ilicito al cual se lo vincula de cara a las pruebas que se recauden y valoren en el proceso penal

respectivo, de cuya valoracion se desprende la suerte procesal penal del investigado, lo que

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, C.P: Nicolas Yepes
Corrales. sentencia del 22 de noviembre de 2021, Rad. 50001-23-31-000-2011-00436-01(58457)
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implica el deber de auscultar tales circunstancias bajo la dptica del régimen subjetivo
de falla del servicio®. (Se resalta)

2.3. Lo probado en el proceso

-. E1 22 de marzo de 2012, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Neira (Caldas)’, se llevo
a cabo audiencia de control de garantias, en la cual la Fiscalia Siete Seccional Caivas de
Manizales, formul6 imputacion al sefior AMC por el delito de “ACTOS SEXUALES CON
MENOR DE CATORCE ANOS - EN CONCURSO CON INCESTO ARTICULOS 209 Y 237
DEL CODIGO PENAL”, contra la cual no se interpuso recurso y tampoco fue impuesta

medida de aseguramiento por cuanto no fue solicitada por el ente acusador.'

-. La Fiscalia General de la Nacion, el 16 de mayo de 2012", presentd escrito de acusacion
contra el senor AMC, por el delito de actos sexuales con menor de 14 afios (articulo 209 Codigo
Penal), con ocasion a la denuncia que realiz6 la sefiora Luz Mary Morales “tia de la menor
(...) y encargada de su cuidado personal dado que la progenitora se encuentra recluida en la cdrcel

de mujeres del municipio” (sic), ademas se indico en dicho escrito lo siguiente:

“El 31 de agosto de 2011 fue valorada la menor (...) por parte del médico José Germdn Alzate
Toro, adscrito al Hospital San José de Neira, advirtiendo el perito que al realizar el examen
fisico encontrd irritacion perineal, con presencia de himen perforado, restos himeneales y flujo
vaginal fétido. El dia 02 de septiembre de 2011 fue valorada la menor (...), por parte de la perito
en Medicina Legal, Dra. LINA MERCEDES PATINO GIRALDO, médico legista quien
refiere en su dictamen: “ ANAMNESIS: “..Refiere la menor: "Mi papd me toco la cuquita y
me quedd un morado por acd (seiiala drea genital). Yo le conté a mi mamad y ella me dijo que
digale a ese malparido hijueputa que no le toque esa cuquita que esa cuquita es mia ...varias
veces...me mete la mano por aqui y hace asi (introduce su mano dentro del pantalon y la mueve)
no me ha dolido y no me sale sangre...”. Al examen genital no se evidenciaron lesiones
traumdticas en el monte de venus, labios mayores ni menores, surcos interlabiales, horquilla
vulvar, capuchdn del clitoris. Se aprecia eritema en el introito vaginal, himen anular integro
no eldstico lo cual indicia que no ha sido desflorado. Tono anal normal. Forma anal normal...
Con estos hallazgos no es posible confirmar ni descartar el abuso, debe tenerse en cuenta el

relato de la menor.” (sic)

-. E1 16 de julio de 2012, se llevd a cabo audiencia de formulacion de acusaciéon ante el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales'?, bajo el radicado 174866108808-2011-
80195-00. El 6 de septiembre de 2012 se realizd la audiencia preparatoria.'®

-. El Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales inici6 la audiencia de juicio oral el 3
de diciembre de 2012, la cual se extendié durante los dias 19 de agosto y el 30 de
noviembre de 2015, momento en el que anuncio el sentido de fallo condenatorio y ordend

el encarcelamiento del sefior AMC?5, lo cual se hizo efectivo de forma inmediatae.

8 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018. FJ. 105 a 107 y 120 a 127.
® Pag. 18 AD “ExpedienteProcesoPenal”

10 Pag. 6 Ibidem

11 Pag. 4-9 lbidem

12 pag. 26-27 Ibidem

13 P4g. 34-35 Ibidem

14 P4g. 97-102 Ibidem

15 pag. 240-246 lbidem

16 p4g. 181 Ibidem



17001 33 33 004 2018 00351 02 — Reparacion Directa - Sentencia Segunda Instancia.

-. E1 26 de febrero de 2016 se realiz6 la audiencia de lectura de fallo en la que se condeno
al senor AMC a la pena privativa de la libertad de 10 afios y seis meses, por el delito de actos
sexuales con menor de 14 afios en concurso con incesto, providencia que fue apelada por la

defensa.

-. El Tribunal Superior de Manizales — Sala Penal, el 22 de julio de 20168, profiri6 sentencia
de segunda instancia en la que revocd el fallo condenatorio, absolvid al sefior AMC y

ordend su libertad.

2.4. Analisis sustancial del caso concreto

A continuacidn, se analizara si: i) se encuentra acreditada la existencia de un dano; ii) si este
es 0 no antijuridico y en caso afirmativo se establecera iii) si es o no imputable a las

entidades demandadas.

2.4.1. En cuanto al dafio

En la sentencia apelada se encontr¢ acreditado el dafio alegado por los demandantes, que
se concretd en la privacion de la libertad del sefior AMC, entre el 30 de noviembre de 2015
y el 22 de junio 2016 en virtud a la orden de encarcelamiento proferida en audiencia de

juicio oral. Asunto que no es objeto de debate en esta instancia.

2.4.2. En cuanto a la antijuridicidad del dafio

La parte demandante en su escrito de apelacion sefial6 que, no comparte la apreciacion del
a quo, respecto a que “hasta la etapa de juicio oral el Juez Penal contaba con elemento suficientes
para condenar”, lo cual considera es tanto como revivir el proceso penal, haciendo juicios de

valor que no le son permitidos al juez administrativo.

Al respecto la Sala precisa que, la Corte Constitucional ha sefialado que “...a pesar del criterio
aplicado por el juez penal, el juez administrativo deberd establecer si estd frente a un caso de duda

acerca del valor demostrativo de la prueba recaudada o de su absoluta inexistencia”.”®

Ademas, como se refirid en el acdpite anterior, la mas reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado®, ni el articulo 90 de la Constitucidn, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, ni la
sentencia C-037 de 1996- establecen un régimen de responsabilidad especifico aplicable en
los eventos de privacién de la libertad; y en consecuencia, en todo caso, serd el juez el que
debera realizar un andlisis para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada,

razonable y/o proporcionada.

Por lo tanto, el andlisis realizado por el a quo en la sentencia apelada, sobre el valor
demostrativo de la prueba recaudada en el proceso penal, obedece justamente a la labor
judicial que le compete al juez administrativo en este tipo de asuntos para establecer si la
privacion de la libertad fue apropiada, razonable y proporcionada.

En este orden de ideas, la Sala analizard el marco normativo y aplicacion en el caso concreto

de, las atribuciones constitucionales y legales de las entidades accionadas en el desarrollo

17 P4g. 196-218 Ibidem

18 P4g. 251-312 Ibidem.

19 SU-072 de 2018

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: José Roberto
Sachica Méndez. Sentencia del 19 de febrero de 2021. Rad.: 50001-23-31-000-2010-00004-01(50545)
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del proceso penal, las pruebas recaudadas asi como la duraciéon de la privaciéon de la
libertad en aras de establecer si la privacion de la libertad fue apropiada, razonable y

proporcionada.

2.4.2.1. Atribuciones constitucionales y legales de las entidades accionadas en el

desarrollo del proceso penal

Como punto de partida se precisa que, la Fiscalia General de la Nacion “estd obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que llequen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias ficticas que
indiquen la posible existencia del mismo” (Articulo 250, Superior).

El articulo 297 de la Ley 906 de 2004 senala que, “Para la captura se requerird orden escrita
proferida por un juez de control de garantias con las formalidades legales y por motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con el articulo 221, para inferir que aquel contra quien se pide
librarla es autor o participe del delito que se investiga, segiin peticion hecha por el respectivo
fiscal”. En su paragrafo precisé que, salvo los casos de captura en flagrancia, o de la captura
excepcional dispuesta por la Fiscalia General de la Nacion, “el indiciado, imputado o acusado
no podrd ser privado de su libertad ni restringido en ella, sin previa orden emanada del juez de control

de garantias”.

Por su parte el articulo 299 ibidem, sefala que: “Proferida la orden de captura, el juez de control
de garantias o el de conocimiento, desde el momento en que emita el sentido del fallo o
profiera formalmente la sentencia condenatoria, la enviard inmediatamente a la Fiscalia
General de la Nacion para que disponga el o los organismos de policia judicial encargados de realizar

la aprehension fisica, y se registre en el sistema de informacion que se lleve para el efecto”.

De acuerdo a la norma anterior, el juez de conocimiento, al momento de emitir el sentido
del fallo o proferir la sentencia condenatoria, podrd ordenar la captura inmediata de la

persona condenada.

Ahora bien, en cuanto a las funciones del juez al momento de dictar sentencia condenatoria,
el numeral 4 del articulo 162 de la norma en comento, sefiala que la sentencia en materia
penal, debe cumplir con el requisito de: “4. Fundamentacion fictica, probatoria y juridica con
indicacion de los motivos de estimacion y desestimacion de las pruebas vilidamente admitidas en el

juicio oral”.

Asi mismo, el articulo 380 ibidem, sefiala que: “Los medios de prueba, los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica, se apreciardn en conjunto” y, en virtud a lo anterior,” para
condenar se requiere el conocimiento mds alld de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad

penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.”?'.

Finalmente, el articulo 446 siguiente sefala que, en el fallo condenatorio: “La decision serd
individualizada frente a cada uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la acusacion, y deberd
referirse a las solicitudes hechas en los alegatos finales. El sentido del fallo se dard a conocer de manera
oral y publica inmediatamente después del receso previsto en el articulo anterior, y deberd contener

el delito por el cual se halla a la persona culpable o inocente.”

21 Articulo 381 C.P.P.
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En el caso concreto se tiene que, la privacion de la libertad del sefior AMC fue ordenada
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales, el 30 de noviembre de 2015 en el
curso de la audiencia de juicio oral, en la que senald el sentido del fallo condenatorio,

precisando que:

“En cumplimiento de lo serialado en el art. 447 CPP en uso de la palabra la Fiscalia hizo
referencia a las condiciones civiles y personales del procesado; en cuanto al acceso de sustitutos
o subrogados de la pena, conforme a lo sefialado en el articulo 199 de la Ley 1098/06, por
tratarse de una conducta cuya victima es un niiio, nifia o adolescente, por expresa
prohibicion legal no accede a los mismos. Para la imposicion de la pena, partir del minimo
que es de nueve (9) afios de prision; y hacer efectiva la privacion de la libertad en los
términos sefialados en el articulo 450 CPP ya que como lo ha sefialado la Corte Suprema
de Justicia Rad. 28918 de 30/01/08, la restriccion de la libertad en esta clase de conductas es
un mensaje que se envia a la comunidad y por ello se debe emitir de manera inmediata la
captura.

(..)

se dispone, en los términos del articulo 450 CPP, como el procesado estd gozando de su libertad,
en la forma indicada, y conforme a las previsiones legales enunciadas por la Fiscalia, el canon
199 de la Ley 1098/06, que no accede el encontrado responsable a ningiin beneficio sustitutivo
o subrogado de la pena, es que se dispone el encarcelamiento del encontrado responsable
para que empiece a descontar la pena por la referida conducta, por lo que se solicita al
personal de apoyo de la Policia Nacional se proceda a la aprehension y se deje al sefior MEJIA
CARDENAS en la Cércel de Varones de la ciudad para lo cual se emitird la correspondiente

orden de encarcelamiento”.?? (Se destaca)

De lo anterior se evidencia que, el Juez de conocimiento considerd necesaria la privacion de
la libertad del sehor AMC, para hacer efectivo el cumplimiento de la pena, y porque el
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006* sefiala que, cuando se trate de los delitos que atenten
contra la libertad, integridad y formacién sexuales cometidos contra nifios, nifias y
adolescentes: “2. No se otorgard el beneficio de sustitucion de la detencién preventiva en
establecimiento carcelario por la de detencion en el lugar de residencia, previsto en los numerales 1y
2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004”. De modo que, el Juez de conocimiento se encontraba
en la obligacion de imponer la pena privativa de la libertad debido a la connotacion del
delito.

Adicionalmente, la Sala encuentra que, la privacion de la libertad del sefor AMC se fundd
en una serie de pruebas sobre la comisidon de la conducta punible endilgada, las cuales

sucintamente consistieron en lo siguiente:

-. Segtin el escrito de acusacién de fecha 16 de mayo de 2012% formulado por la Fiscalia, el
delito atribuido al sefior AMC fue con ocasion a denuncia presentada el 1 de septiembre de

2011 por la sefiora Luz Mary Morales, en la cual, se indicé lo siguiente:

“(...) que el sefior Ancizar Mejia Cdrdenas acostumbraba llegar los viernes a la finca en la que
ella reside con su familia y llevarse a la menor (...) para tenerla con él durante todo el fin de
semana y que al regresarla cada domingo, la menor se encontraba descuidada en su aspecto
personal, que presentaba un flujo vaginal ademds que al observarle la vagina en el cambio de

paiial, la tenia irritada, situacion que la llevd a sospechar que la nifia posiblemente estaba siendo

2 Pag. 246 AD. “ExpedienteProcesoPenal”
23 Cédigo de la Infancia y de la Adolecencia
24 Pag. 4-9 AD “ExpedienteProcesoPenal”
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victima de un abuso sexual, que esta sospecha la confirmd el 21 de agosto de 2011 cuando la nifia
regreso de visitar a su padre y ella le estaba colocando el pafial observd la vagina mds roja de lo
normal, los labios de la vagina arafiados, presentaba el drea vaginal de mal olor fue cuando la
nifia le dijo que el papd la tocaba, que le metia los dedos duro en la “cuquita”, que le metia el

pene y a ella le dolia pero que su papad le decia que no le dijera nada a nadie”.

-. El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, suscribi6 el 2 de septiembre
de 2011 Informe Técnico Médico Legal Sexologico, practicado a la nifia®, el cual fue

ampliado el 5 de junio de 2012%, en el que se consignaron las siguientes conclusiones:

“CONCLUSION: Se trata de una menor de 4 afios con una edad aparente que concuerda con
su edad cronolética, quien refiere que su papd "me tocd la cuquita y me quedd un morado por
acd (seriala drea genital)...”. Niega que haya presentado dolor o sangrado. Al examen de las
dreas extragenital y paragenital no se evidencian lesiones, el himen estd integro y no es
dilatable, no se evidencian lesiones en la region anal. Con estos hallazgos no es posible

confirmar ni descartar el abuso, debe tenerse en cuenta el relato de la menor.” (sic)
Y en la complementacion se indico:

“Como complemento al informe técnico médico legal sexoldgico forense No,
20110050108004466 realizado a (...), me permito informar: - Se revisa la historia clinica del
Hospital San José de Neira, a nombre de la menor, que en lo pertinente registra: 31/0842011...
refiere la tia la menor presenta flujo vaginal ... desde hace 20 dias... Genitales: presencia al
examen ginecologico de irritacion perineal, con himen perforado, restos himeneales, flujo blanco
fétido... Frotis de flujo vaginal: amina negativo, células guia negativo, tricomonas negativo,
polimorfonucleares mayo 10, cocos gran positivos ++, diplococos gran negativos extracelulares

+++, no se observan espermatozoides.

- El informe técnico sexolégico realizado en Medicina Legal registra, en el Item examen
genital:... eritema en introito vaginal. Himen andar, Integro, no eldstico, lo cual indica que no
ha sido desflorado...

(...)

- El eritema (enrojecimiento) hallado a nivel genital es un signo inespecifico. Puede ser tanto
de origen traumdtico como por condiciones dadas por mala técnica de aseo, irritacion, etc.

- El resultado, del frotis de flujo vaginal es compatible con una vaginosis bacteriana, no hay
signos de infeccion de transmision sexual”. (sic)

-. Obra historia de atencidn realizada en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con
motivo de solicitud de Restablecimiento de derechos por presunto abuso sexual, que hiciera la

Fiscalia 7 Seccional Caivas de Manizales”, de la que se destaca:

“Concepto Integral emitido por el equipo interdisciplinario: Se identifica en la nifia
factores de vulnerabilidad que han atentado con su integridad fisica y emocional, tales como el
abuso sexual del que ha sido victima, al parecer por parte de su progenitor, el hecho de estar
ausente de su progenitora por encontrarse la misma recluida en la cdrcel por porte de

estupefacientes.

%5 Pag. 76-77 “ExpedienteProcesoPenal”
2% pag. 78-79 “ExpedienteProcesoPenal”
21 pag. 80-85 “ExpedienteProcesoPenal”
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No obstante se logran identificar factores de generatividad, como son el hecho de que la nifia
cuente con el apoyo de su red familiar extensa, personas que han estado al tanto de su cuidado
y proteccion.

No se hace necesario el inicio de un proceso administrativo de restablecimiento de derechos en
favor de la nifia (...). pero por los hechos que dieron origen a la verificacion de garantia de
derechos se debe iniciar un proceso terapéutico y apoyo a nivel familiar para lograr que la misma
y el grupo familiar que la acoge actualmente en el seno de su hogar logren superar experiencias

traumiticas frente al hecho ocurrido”.

-. Obra informe de intervencién psicoldgica del 2 de noviembre de 2011 suscrito por la

Psicologa Monica Bibiana Patifio Ramos?, del que se destaca:

“Al preguntar por Ancizar (progenitor) refiere que él es el papd, y que le da muchas cosas, se
le prequnta qué cosas, refiriendo: gaseosa y dulces, sin preguntarle mds afirma que del hospital
la mandaron para la Comisaria de Familia para contar lo que le paso. Se indaga nuevamente
qué fue lo que le paso y colocando las manos en la vagina expresa que el papd Ancizar le tocaba
la cuquita, se muestra inquieta y dispersa; se centra su atencion y se continiia la entrevista
preguntando si queria contar mds acerca de los tocamientos o de otras cosas que le hubiera
podido hacer ANCIZAR, refiere que estd cansada y que se va a ir y ademds manifiesta ya
haberle contado a la mamd por teléfono y a la tia también, como ANCIZAR le hacia duro con

los dedos en la cuquita, sin expresar nada mds al respecto”.

-. En la audiencia de juicio oral celebrada el 3 de diciembre de 2012% se recibié declaracion
-entre otros- de la nifia, en comparia de la madre, la psicéloga y la Defensoria del Pueblo,
en la que se resumio lo siguiente:
“Tengo cinco afios, estoy en primero”. Se encuentra aca “por la audiencia de mi papd”’; “que
él es muy malo, porque me viold,” me viold, me hizo duro -se sefala la vagina- en la casa de
él, en la vagina, en la casa de nosotros, en la cama”. “Yo vivia -cuando pasé eso- con la tia
Mery”. “Con el dedo (él me tocaba)”. “No me acostaba con pijama ni con ropa”. “El se fue

para la cama conmigo”. “El tenia la ropa, el pantalén y una blusa”.

-. En la misma acta, se registrd la declaracion de la sefiora Lilian Inés Pulgarin Ospina, quien
en su calidad de psicologa, especializada en entrevista forense, técnicas avanzadas en
entrevista y violencia intrafamiliar, ademads vinculada a la Fiscalia desde hacia 23 afios,

senald:

“Ante el interrogatorio de la sefiora Fiscal, la testigo refirid haber practicado el test de la figura
humana en el cual la menor no pudo identificar los senos, pero si la vagina. Sobre los

tocamientos, la declarante manifesto:

“A]. manifesté que habia ocurrido en varias oportunidades (...) que en el dia, en la casa
donde vivia con su papa, que ambas tenian las prendas de vestir puestas y que él la tocaba

con los dedos en su vaginita”.

Ahora bien, en el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales el

26 de febrero de 2016, se consignaron las siguientes consideraciones sobre las pruebas:

28 Pag. 91-96 Ibidem
29 P4g. 97 Ibidem
30 P4g. 196-218 lbidem
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“(...)se logro demostrar que los tocamientos de contenido libidinoso existieron a partir de las
declaraciones de la menor, no solo en el juicio, en el cual la victima se mostré renuente a
responder, sino también a través de los distintos declarantes que tuvieron contacto directo e
inmediato con la victima entre el 31 de agosto y el 02 de septiembre de 2011, los cuales adujeron
un relato que se sostuvo estructuralmente coherente y persistente, el que se mantuvo durante
todo el tiempo que duro el proceso penal en contra de su progenitor.

(...)

De igual forma, no puede menospreciarse que el relato de la menor, ya que esta fue valorada
en sede técnica por diversos profesionales los cuales dieron cuenta no sélo de la coherencia,
sino también de conductas regresivas a nivel emocional y psicoldgico que en la mayoria de las

veces son indicativas de un abuso sexual.

(...) se comprobd que la denuncia tuvo su génesis en la patologia vaginal de la menor por el
enrojecimiento y el flujo anormal que presentaba el que generaba mal olor, que si bien tuvo un
diagndstico disimil en el centro de salud de Neira ("vaginitas aguda, fl. 35) y en el dictamen
sexoldgico forense (vaginosis bacteriana, f. 63), lo cierto es que da cuenta de una situacion
objetiva que llevd a la seriora Luz Mary Morales y a su hija Yuri Bibiana Campuzano a acudir
al centro médico, que a su vez ocasiono la sospecha de abuso sexual y puso en movimiento la
investigacion respectiva tal como era el deber tanto de los adultos responsables de la menor,
como del centro médico donde fue recibido el caso”.

Ademas, el fallo penal realizd el siguiente andlisis juridico:

“6.2. TIPICIDAD

6.2.1 Tipicidad Objetiva, El articulo 209 del Codigo Penal

(...)

En el caso concreto, estd demostrado que el acusado, ME ]fA CARDENAS, tocé en reiteradas
ocasiones a su menor hija de 4 arios en la vagina, mientras él mismo se masturbaba por lo que
se tiene que la conducta es objetivamente tipica por actos sexuales con menor de catorce afios.
En efecto, en la carpeta (fl. 34) obra el Registro Civil de Nacimiento de A.].M.C. en el cual se
constata, ademds de que su fecha de nacimiento fue el 23 de diciembre de 2006, que su padre
es ANCIZAR MEJIA CARDENAS, por lo que su conducta de actos sexuales se encaja
también en la descripcion tipica del Incesto:

«Articulo 237. Incesto. El que realice acceso camal u otro acto sexual con un ascendiente,
descendiente, adoptante o adoptivo, o con un hermano o hermana, incurrird en prision de

uno (1) a cuatro (4) aiios»

Para lo cual debe tenerse en cuenta el incremento sefialado en la Ley 890/04 -las penas se
incrementardn en una tercera parte el minimo y hasta en la mitad el mdximo-, por lo que la
sancién correspondiente por esta conducta oscila entre los dieciséis (16) y setenta y dos (72)

meses de prision.

(...)
6.2.2. Tipicidad Subjetiva.
(...)

MEJIA CARDENAS sabia a ciencia cierta que estaba realizando tocamientos libidinosos sobre
una menor de 4 afios, y quiso, conscientemente, llevar a cabo los actos a pesar de saber que se
trataba de una persona incapaz de prestar su consentimiento, y a pesar de saber que se trataba
de su progenie y no de cualquier persona con la que no estuviere relacionado. Por lo tanto, el
sujeto activo obré con conocimiento y voluntad de los hechos constitutivos de las conductas

tipicas y por tanto su conducta es, como no puede ser de otra forma, subjetivamente dolosa.

14
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(...)
6.3. ANTIJURIDICIDAD
(...)

Teniendo en cuenta que no se observa la existencia de ninguna de las causales de justificacion
consagradas en el articulo 32 del Codigo Penal, puede concluirse que las conductas endilgadas
son holisticamente antijuridicas y se configura como injusto penal, el cual le serd reprochado

al autor sequidamente en sede de culpabilidad.

(...)
6.4. CULPABILIDAD
(...)

Asi las cosas, se tiene que MEJIA CARDENAS era consciente de la antijuridicidad y por lo
tanto es susceptible de la exigibilidad de otra conducta, pues no obré con fidelidad al sistema
juridico cuando decidio defraudar, con un solo acto reiterado, la formacion, integridad y
libertad sexuales de su menor hija al igual que la relacién familiar que se sustentaba entre

ellos”.

Ahora bien, en la fundamentacion del fallo de segunda instancia del 22 de julio de 2016,
proferido por el Tribunal Superior de Manizales — Sala Penal®!, se esbozaron entre otros

argumentos, los siguientes:

45. Ahora, no es que haya tenido eco la teoria de la defensa, segiin la cual la intencion
del procesado de obtener la custodia de AJ genero que las familiares de su ex
compaiiera urdieran esta actuaciéon penal para impedirlo; por cuanto, como
acertadamente lo considerara el a quo, no se evidencio en el cartulario que las aludidas
mantuvieran animadversion por el seiior Mejia Cardenas, y por el contrario se miro como las
relaciones se mantuvieron en buenos términos pese a la separacion, y que el sentimiento de la
familia era neutro, que no de rencor por él, y hasta reconocian que él proveia insumes

necesarios para el sostenimiento de la menor.

46. No se trata entonces de que la Sala sostenga que de manera intencional los familiares
maternos de la menor, generaron que la nifia hiciera aseveraciones como las transcritas; lo que
se afirma es que existe la duda que, conforme los parametros del articulo 381 del CPP;
no permite condenar al procesado.

(...)

51. Es relevante, en tanto la nifia no tiene la edad para connotar la intencion de un acto como

el que se le atribuye al seiior Mejia Cdrdenas, pero su decir si pudo haber conllevado a que

el juzgador llegara a tal conclusion tras un ejercicio razonable de la 16gica que no

pueda calificarse de mera suposicion como en este caso; sino que haga entender mds alld

de toda duda, que esos actos, en caso de haber sucedido, encuadraban en el tipo penal por el
que se acusé al procesado.

(...)

El in dubio pro reo

57. Como puede presagiarse, lo descrito conlleva a determinar que, contrario a lo considerado
por el a quo, no se dan los requisitos para condenar al procesado por los delitos que le fueron
enrostrados.

Ello porque existiendo una duda de la entidad ya nombrada, y en honor al apotegma
in dubio pro reo; la iinica decision procedente es la absolucion de Ancizar Mejia

Cardenas.” (se destaca)

31 pag. 251-312 Ibidem.
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De acuerdo a lo anterior se evidencia que, la sentencia condenatoria y con ello la orden de
privacion de la libertad, se fundaron en las declaraciones rendidas por testigos y los
informes técnicos que orientaban a que los actos sexuales abusivos habian sido cometidos
por el sefior AMC. Ademas, el fallo se ajusto a los postulados de los articulos 162, 446 y 447
de C.P.P., dado que tuvo una adecuada fundamentacion factica, probatoria y juridica; el
senor AMC fue debidamente individualizado; se sefialo el delito por el cual estaba siendo
condenado y, teniendo en cuenta que se trataba de un fallo condenatorio, por un delito que

no admitia los subrogados penales, la privacion de la libertad era la consecuencia necesaria.

Adicionalmente, la absolucidn se dio en segunda instancia, no porque no existieran pruebas
de la ocurrencia de los hechos investigados o de la participacion del demandante en los
hechos, sino porque se considero que a pesar de ello, existia una duda que debia ser resulta

a favor del acusado.

Por tanto, se concluye que, la decision de privacion de la libertad proferida por el Juez

Primero Penal del Circuito de Manizales, cumpli6 los criterios de legalidad y razonabilidad.

Ahora bien, para establecer si la privacion de la libertad fue proporcional, se evidencia que
la misma se extendio entre el 30 de noviembre de 2015, cuanto se emitid el sentido del fallo
condenatorio de primera instancia y el 22 de julio de 2016, data en la que fue puesto en

libertad, por haber sido absuelto por el Tribunal Superior de Manizales — Sala Penal.

La Sala al respecto encuentra que, el referido lapso no resulta desproporcionado, ni
contrario alos canones legales y constitucionales, teniendo en cuenta, la magnitud del delito
investigado, como es actos sexuales con menor de 14 afios en concurso con incesto; ademas,
no se evidencia una dilacion injustificada en el tramite del proceso, y en especial en la

segunda instancia dentro del proceso penal.

Por lo tanto, se concluye que, la duracion de la privacion de la libertad tampoco se erige

como fundamento de responsabilidad estatal.
2.5. Analisis del titulo de imputacion del dafio especial

Ahora bien, teniendo en cuenta que la orden de privacion de la libertad y su duracion, se
apegaron a los canones legales y constitucionales, la Sala procederd a analizar si se
configuré un dafo antijuridico basado en que las entidades rompieron el principio de
igualdad de las cargas publicas que debe soportar todo ciudadano al generarse un dafio

anormal, especial y grave.

Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado que, si la detencion se realizo de
conformidad con el ordenamiento juridico, corresponderda al juez estudiar la
responsabilidad bajo alguno de los otros titulos de atribucion, como el dafio especial, como
cuando: i) se logra establecer que el hecho que pretendia imputarse al detenido no existio,
o ii) la conducta era objetivamente atipica®’; en estos casos también debe analizarse el
fundamento de la imputacién o nexo causal, en especial si el detenido causalmente

contribuy6 y determind con su actuar la detencion.

En el caso concreto, la sentencia absolutoria del Tribunal Superior de Manizales — Sala Penal

sefiald: “...lo que se afirma es que existe la duda que, conforme los pardmetros del articulo 381 del

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P: Nicolas Yepes
Corrales. sentencia del 22 de noviembre de 2021, Rad. 50001-23-31-000-2011-00436-01(58457)
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CPP; no permite condenar al procesado.” y ademas puntualizd: “Ello porque existiendo una duda
de la entidad ya nombrada, y en honor al apotegma in dubio pro reo; la tinica decision procedente es

la absolucion...”

Por lo tanto, el proceso penal contra el sehor AMC terminé en aplicacion del principio in
dubio pro reo es decir, la absolucion no se dio porque el hecho que pretendia imputarse no
existio, o porque la conducta era objetivamente atipica, sino sobre la conclusion de que las
pruebas si bien vinculaban al aqui demandante en algunos escenarios conductuales, se
generd duda sobre la existencia de la conducta y la autoria en la comision de los delitos

investigados.

Sobre la absolucion en aplicacion del principio in dubio pro reo, el Consejo de Estado ha

senalado:

“Otra circunstancia sucede cuando en la sentencia penal se logra establecer que el sindicado
no cometio la conducta o que fue absuelto en aplicacion del principio in dubio pro reo,
por cuanto, en estos casos, el juez penal debe concluir su veredicto luego de un riguroso andlisis
probatorio que permita calificar la conducta y verificar la participacion del individuo en el
ilicito al cual se lo vincula de cara a las pruebas que se recauden y valoren en el proceso penal
respectivo, de cuya valoracion se desprende la suerte procesal penal del investigado, lo que
implica el deber de auscultar tales circunstancias bajo la éptica del régimen subjetivo
de falla del servicio*. (Se resalta)

De acuerdo con lo anterior, en el presente asunto no se configura la responsabilidad por
dafo especial, por cuanto, la privacion de la libertad del procesado no resulta
desproporcionada, pues fue absuelto por el Juez penal de segunda instancia, quien luego
de un riguroso andlisis probatorio concluy6 que, los elementos materiales probatorios a
pesar de demostrar en cierto grado la ocurrencia de los hechos y la participacion del sefior
AMC, no permitian afirmar, “mads alld de toda duda, que esos actos, en caso de haber sucedido,

encuadraban en el tipo penal por el que se acusé al procesado”. %

Por lo tanto, la Sala tampoco encuentra que el dafio sea imputable a las entidades
demandadas en aplicacion del régimen del dafio especial, pues, no se evidencia la existencia

de un desequilibrio de las cargas publicas respecto del administrado.

Ahora, en cuanto a la conducta de la victima directa, al margen de la discusion de si se
demostrd una actuacion dolosa o gravemente culposa, desde la 6ptica del derecho civil, con
/la cual hubiese dado lugar a la condena en primera instancia en el proceso penal y asi la
orden de encarcelamiento, lo que se evidencia es que la privacion de la libertad en el caso

concreto, cumplio con los criterios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad.

2.6. Conclusion

Por lo anterior se concluye que, a pesar de la existencia del dafio sufrido por el sefior AMC,
consistente en la afectacion a su derecho a la libertad personal, este no puede calificarse
como antijuridico pues, ello emergid como una carga que estaba en el deber juridico de
soportar y que se justifica en el ejercicio legitimo de la accion penal y del poder coercitivo

del Estado, que propende por la investigacién de las conductas que revisten las

33 Pag. 251-312 lbidem.
3 Ibidem.
% Pag. 251-312 lbidem.
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caracteristicas de delitos y la individualizacion de los presuntos autores de las mismas.

Ademas, la privacion de la libertad fue legal, razonable y proporcionada. Por ende, no surge
para el Estado el deber juridico de repararlo.

Por estas razones, se confirmara la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones

de la parte actora.

3. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remision
normativa sefialada por el canon 306 ibidern en concordancia con el articulo 365 del CGP, no

se condenara en costas en esta instancia ya que no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sentencia:
Primero: Confirmar la sentencia proferida el 5 de junio de 2023 por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Manizales, dentro del medio de control de reparacion directa formulado
por Ancizar Mejia Cardenas y otro contra la Nacién - Rama Judicial y la Fiscalia General de
la Nacion.

Segundo: Sin Costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

héaganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

AUG&r RALES VALENCIA

Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.392
RADICADO 17001-33-39-007-2018-00659-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE FRANCISCO JAVIER MILLAN OCAMPO
ACCIONADO MUNICIPIO DE PALESTINA

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 24 de agosto de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 11
de septiembre de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 23 de agosto de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electronico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. |.384
RADICADO 17001-33-33-004-2020-00111-03
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS
ACCIONADO MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,

COLPENSIONES, DEPARTAMENTO DE CALDAS,
E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE
ANSERMA

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 04 de julio de 2023, los escritos de apelacion fueron presentados los
dias 14y 18 de julio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE los recursos de apelacion interpuestos
por las entidades accionadas La Nacidn — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y
la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 30
de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁfﬁ’w@@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.387
RADICADO 17001-33-39-008-2020-00209-02
MEDIO DE CONTROL | REPARACION DIRECTA
ACCIONANTE JIMENA HIDALGO SOTO Y OTROS
ACCIONADO LA NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION

EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, LA
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 28 de junio de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 17
de julio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 23 de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electronico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.394
RADICADO 17001-33-39-006-2020-00216-02
MEDIO DE CONTROL | REPARACION DIRECTA
ACCIONANTE MARIA LILIA RODRIGUEZ VALENCIA
ACCIONADO INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO -INPEC-

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 30 de agosto de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 11
de septiembre de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo
del Circuito de Manizales de fecha 29 de agosto de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 17001 33 33 002 2021 00082 02

Clase: Proteccidon de derechos e intereses colectivos
Accionante: Enrigue Arbelaez Mutis

Accionado: Municipio de Manizales

Providencia: Sentencia No. 204

Revisa la Sala por via de impugnacion, la sentencia proferida el 7 de marzo de 2022 por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales en el proceso que en ejercicio del
medio de control de proteccion de derechos e intereses colectivos promovio el sefior Enrique
Arbelaez Mutis contra el municipio de Manizales.

l. Antecedentes

1. Pretensiones.

Solicita el accionante lo siguiente:

“1. Que la ciclo via para evitar obstaculos a los vehiculos del edificio
Pontevedra en aras de tomar la via que da al aeropuerto y sectores de la
comuna tesorito, que son muy importantes, anule unos cinco o seis metros
de esa obra para que no prive a los vehiculos de salir de los garajes y subir
directamente a la via mencionada, en aras de no tener que continuar por la
carrera 23 y luego ir a la carrera 22 hasta la calle 72 y volver por la carrera
23 casi al frente del mismo edificio. Es decir, haga modificaciones a la
movilidad en ese sector concretamente para evitar todos esos
inconvenientes.

2. Que la ciclo via tenga un carril por el borde izquierdo subiendo sin que se
tenga que tomar varios sectores por el centro de la carrera 23 porque da
poco espacio para que los vehiculos puedan superarse uno al otro y evitar
obstaculos en una ciudad, que como bien se sabe, tiene poco espacio
publico para poder transitar con seguridad y tranquilidad, lo mismo, que para
ir a una velocidad prudente y efectiva. Se advierte, que no se quiere ir contra
una obra de ciclo via que es importante para la ciudad, sino que se requiere



de un estudio real, técnico y que no sea para privar a otros sectores de un
derecho colectivo o ponerlos en situaciones criticas”

Se invocan la vulneracién de “...derechos colectivos de la ley 472 de 1998 en su articulo
4.: prevencién de desastres previsibles técnicamente, obras publicas efectivas y oportunas,

moralidad administrativa”.

2. Hechos.

Manifiesta el accionante que el municipio de Manizales implementd la ciclo via en el barrio
Milan de esta ciudad, desde la calle 74 con carrera 23, justo donde se encuentra ubicado
el punto de salida de vehiculos del edificio Pontevedra, los cuales se ven obligados a tomar
la carrera 23 — que quedd en un Unico sentido vial — y hacer un extenso recorrido tomando
la carrera 22 hasta la calle 72 donde esta el grill “la poncefa” para lograr acceder
nuevamente a la carrera 23 en direccion al aeropuerto La Nubia, la Universidad Nacional,
la Enea, entre otros; explica que con la ciclovia y ambos carriles en un Unico sentido,
practicamente se le impide a los residentes de ese sector conectar a pocos metros con la

via hacia el Aeropuerto y demas sectores referidos.

Expone que hay tramos donde la ciclovia qued6 ubicada en medio de la propia carrera 23,
dejando practicamente el espacio para un vehiculo, incluyendo busetas de servicio publico
gue tienen que parar en la via y causan trancones. Los carros no pueden superar al otro
vehiculo que va adelante porque parte de la via se convirtioé en ciclo via en medio de la
carrera 23 principal, lo cual califica como un “adefesio” porque al lado izquierdo “yendo”
gueda un margen que no se usa para nada, es decir, la ciclo via pudo hacerse al costado
izquierdo sin ningun problema. Advierte que, ante una emergencia o cualquier situacion de
apremio, incluyendo ir hacia el sector del aeropuerto, se tiene que hacer una ruta muy larga

y con los problemas de movilidad que menciona.

Concluye gue no es sélo la gente del edificio que se perjudica sino la gente que vive cerca
a ese sector; itera que “el solo hecho de haber emprendido la ciclo via al frente del propio
parqueadero perjudico a la comunidad porque estan obligados a conducir por la ruta de la
carrera 23, dar vuelta a la carrera 22 y hacer otro tramo largo hasta la calle 72 para subir
de nuevo a la carrera 23 y casi al mismo frente del edificio tomar la via hacia el aeropuerto
y todos esos sectores de la comuna tesorito. Es insdlito que eso ocurra, a lo cual se agrega,
que se usa un solo carril de la carrera 23 con muchos vehiculos. Puede decirse, que si un
carro quiere sobrepasar al otro, que si un ciclista comete un pequefio error tendria un
accidente porque el carril queda pequefio para ambas clases de transito y vehiculos. Es
menester anunciar, que estamos ante una via muy transitada de mucha movilidad como

para que la reduzcan de esa manera, como también impidan que los vehiculos de varios



inmuebles no precisen de tener que tomar ese escenario habida cuenta que no hubo un

real estudio para evitar esas cosas absurdas.”

3. Contestacion de la demanda.

3.1. Municipio de Manizales.

El ente territorial, a través de apoderada judicial, se opuso a las pretensiones del medio de
control y explica que “la administracién municipal no ha vulnerado derecho colectivo alguno,
a mas de que el accionante no da una explicacién clara de en qué consiste la vulneracion
y segun se desprende se trata mas del interés personal de una persona juridica y no de

una colectividad”.

Sefiala que, de acuerdo con el articulo 95 de la Constitucion Politica, todos los ciudadanos
tienen deberes y obligaciones que cumplir y resalta lo indicado en los numerales 2 y 8 del
citado canon respecto de “obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo
con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las
personas”, y “Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la

conservacion de un ambiente sano”, respectivamente.

Indica, ademas, que “En el caso concreto, no se demuestra bajo ningun parametro, la
existencia de un riesgo que ponga en peligro la vida de los habitantes del edificio
PORTAVEDRA, y menos aun por las causas alegadas por el accionante, como es el que

tengan que dar una vuelta larga con sus vehiculos”.

Hace un analisis de las diferentes actuaciones de la administracion municipal en relacion
con las vias objeto de la presente accién, y los fundamentos legales, técnicos, operativos y
funcionales que las han originado. Aporta igualmente el concepto rendido por el Ministerio

de Transporte a solicitud de la Alcaldia Municipal.

Propuso las excepciones que denominé “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA”; “INEXISTENCIA DE PRUEBA DE LOS HECHOS QUE CONSTITUYEN PRESUNTA
VULNERACION DE DERECHOS COLECTIVOS” , “INEXISTENCIA DE VULNERACION DE LOS
DERECHOS RECLAMADO”; e “lIMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR’.

4. Laprovidenciaimpugnada.
Mediante sentencia proferida el 7 de marzo de 2022, el Juzgado Segundo Administrativo

del Circuito de Manizales resolvio lo siguiente:



‘PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de “INEXISTENCIA
DE PRUEBA DE LOS HECHOS QUE CONSTITUYEN PRESUNTA
VULNERACION DE DERECHOS COLECTIVOS” , “INEXISTENCIA DE
VULNERACION DE LOS DERECHOS RECLAMADO’; e
“IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR propuestas por el
MUNICIPIO DE MANIZALES.

SEGUNDO: En consecuencia, NEGAR las pretensiones que dieron origen
al presente medio de control.”

Para adoptar su decision, la juez analizo el alcance de los derechos colectivos invocados,
se refirié a las competencias y facultades de las autoridades de transito, dentro del territorio
de su jurisdiccion, para concluir luego que la alcaldia municipal, directamente o a través de
su secretaria de transito tiene facultad legal para hacer la reglamentacion o
instrumentalizacion de acciones dirigidas a regular la movilizacion vehicular, peatonal y
animal en toda su jurisdiccién, urbana y rural, dentro de la cual se encuentra inmersa el

sector sub examine.

En relacidn con la asignacién de espacio fisico de destinacién exclusiva para la movilizacion
de bicicletas, que dice estaria dentro de esas facultades de regulacion, observé que esta
ajustada a esas mismas funciones y potestades que le son propias a la administracion
municipal. Y en relacién a la situacion particular de los habitantes del edificio Pontevedra
que se ven sometidos a giros y mayores desplazamientos en sus vehiculos para obtener
acceso al sector 0 zona industrial y demas destinos que se encuentran en la Comuna
Tesorito, estimd que se trata de una circunstancia particular que no puede prevalecer sobre

el interés general.

No hallé un nimero plural de personas a quienes, la decision de la administracion municipal,
les irrogara un perjuicio real, material, cualitativo y cuantitativo, que no estuvieren en la
posibilidad de asumir, y que, en ultimas, no comporta algo distinto a un adicional tiempo y

recorrido en el desplazamiento. De todos modos, considerd que la cantidad de presuntos
afectados es infima en relacion con la colectividad beneficiada. Se refirié al concepto de
cargas publicas surgido como desarrollo del deber de solidaridad de que trata el segundo

inciso del articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia.

Frente a la regulacion de la ciclobanda dispuesta en la zona en cuestion, se atuvo al
concepto emitido por la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Transporte, que si bien
no es obligatorio, segun el a quo debe ser necesariamente aplicado al presente caso en
consideracion a que ofrece claridad por la experiencia técnica de la entidad que lo emite;
concepto en el que se indica lo siguiente: “Los Alcaldes Municipales como primera autoridad
de transito a nivel distrital o municipal o en el que éste haya delegado tal funcién, en
aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 6 y 119 de la Ley 769 de 2002,

pueden establecer vias o carriles de las mismas como exclusivos o prioritarios para el



transito de bicicletas, sin que necesariamente, cuando se trate de un carril, tenga que ser
el derecho o izquierdo de la via, sino el que la autoridad considera atendiendo a las
condiciones de seguridad de los bici usuarios y demas usuarios de la via, maxime si se
toma en consideracién la obligacion que tienen las autoridades del orden nacional y
territorial de incentivar el uso de la bicicleta como medio principal de transporte, conforme
a lo establecido en la Ley 1811 de 2016.”

5. Lalmpugnacion.

La parte accionante impugno el fallo de primera instancia por las mismas razones expuestas
en la demanda, esto es, que el trazado de la ciclovia en el sector de Milan no esta soportado
en estudios técnicos que conllevaran a un disefio que no colocara en riesgo la movilidad en
condiciones seguras tanto de los conductores de los vehiculos como de los ciclistas que
por alli transitan. Recalca que la ciclovia comienza justo en el punto donde se encuentra
ubicada la salida del parqueadero del edificio Pontevedra y eso implica para sus residentes
hacer un mayor recorrido cuando tienen que dirigirse hacia la comuna Tesorito de esta
ciudad, carga que estiman desproporcionada y que, a su juicio, debe ser removida mediante

una modificacion del trazado de la ciclorruta.

6. Alegatos de conclusién.

Las partes guardaron silencio.

7. Ministerio Publico.

El Ministerio Publico considera procedente que se confirme la sentencia de primera
instancia dado que, la demarcacion de una banda ciclopreferente en la zona G de dicho
sector se ajusta técnicamente a lo establecido en la “Guia de ciclo infraestructura para
ciudades colombianas”, emitida por el Ministerio del Transporte en el afio 2016 y en el
“Manual de Sefalizacion Vial -Dispositivos uniformes para la regulacion del transito en
calles, carreteras, y ciclorrutas de Colombia 2015” adoptado por el Ministerio de Transporte
mediante Resolucion No. 0001885 del 17 de junio de 2015.

Respecto a la ubicacion de la mencionada banda, dice que el carril izquierdo adaptado para
la circulacion de los ciclistas corresponde a aquel que les ofrece mayor seguridad, teniendo
en cuenta que en el sector circulan rutas de transporte puablico colectivo, por lo tanto, a lo
largo de la Zona G existen paraderos que garantizan el ascenso y descenso de pasajeros;
de haber trazado la banda ciclo preferente por el otro costado se pondria en riesgo la
circulacion de bici usuarios del sector, toda vez que se tendria que interrumpir la banda

destinada para su circulacion, obligando a los ciclistas a adelantar estos vehiculos por el



carril destinado a los vehiculos, haciendo riesgosa esta maniobra.

Ahora bien, en relacién a la situacion particular de los habitantes del edificio Pontevedra
que se ven sometidos a giros y mayores desplazamientos en sus vehiculos para obtener
acceso al sector de la zona industrial y demas dependencias o destinos que se encuentran
en la Comuna Tesorito, como lo sefial6d el Juzgado en la sentencia de primera instancia, se

trata de una circunstancia particular que no puede prevalecer sobre el interés general.

En sintesis, considera claro que los ciclistas pueden transitar por cualquiera de los carriles
y, ademas, en virtud de lo consignado en el Codigo Nacional de Policia, los alcaldes pueden
reglamentar el uso de carriles exclusivos y pueden definir el uso de Bandas Ciclo
preferenciales como en la ciudad de Manizales y en muchas ciudades del pais, sin que ello

signifique violacién o incumplimiento de la normatividad vigente.

Concluye que en el caso bajo estudio no se encuentra acreditada la vulneracion a los
derechos colectivos, presupuesto necesario para la procedencia de la accion, siendo claro
que la parte actora no cumplié la carga de la prueba que exige el articulo 30 de la Ley 472
de 1998.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Naturaleza de las acciones populares.

El articulo 2°, inciso segundo, de la Ley 472 de 1998, en desarrollo del articulo 88 de la
Constitucion Politica, dispone que las acciones populares se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos
e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible; y al
tenor del articulo 9° ibidem, esas acciones proceden contra toda accion u omision de las
autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los

derechos e intereses colectivos.

Con el gjercicio de la presente accion se pretende la proteccion de los derechos colectivos
a “la educacion en su dimension colectiva” y “la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente” de la comunidad educativa de la sede principal de la Institucion
Educativa Mariscal Sucre de la ciudad de Manizales, cuya vulneracion se atribuye al
municipio de Manizales por negarse a realizar el estudio de detalle que se requiere para
determinar si el predio en donde se tiene proyectada la ampliacion de dicha sede educativa

es apto para ejecutar alli las obras de infraestructura que se tienen previstas en aras de



garantizar el servicio escolar en jornada Unica; ello, pues actualmente dicho predio se
encuentra clasificado como zona de riesgo por inundacién en el Plan de Ordenamiento
Territorial; ademas, forma parte de la infraestructura ecolégica conformada por la faja de
retiro del cauce (Quebrada Olivares-Minitas), la que esta constituida por zona de proteccién

hidraulica y zona de proteccién de servicios.

2. Problemas juridicos.

2.1. Eltrazado de la ciclorruta, tal y como qued? fijado en el barrio Milan de esta ciudad,
genera un riesgo de accidente para los conductores de vehiculos y bicicletas que

transitan por la via publica?

2.2. ¢Es excesiva la carga publica que se le ha impuesto a los residentes del edificio
Pontevedra y residencias aledafas, la cual implica para éstos hacer un recorrido

mayor cuando requieren dirigirse hacia la comuna Tesorito de esta ciudad?

2.3. ¢Eltrazado de la ciclovia y el sentido Unico de ambos carriles de la Carrera 23 a la
altura del barrio Milan, vulnera algun derecho de naturaleza colectiva que deba ser

protegido a través del presente medio de control?

Para resolver los anteriores problemas juridicos se abordaran los siguientes items:

i) Derecho colectivo a la Seguridad y Prevencion de Desastres Previsibles Técnicamente;
i) Fundamento legal para la implementacion de ciclorrutas a nivel municipal; iii) Analisis del

caso concreto.

2. Derecho colectivo a la Seguridad y Prevencion de Desastres Previsibles
Técnicamente, consagrado en el literal [) de la Ley 472 de 1998.

Sobre el contenido y alcance del derecho colectivo citado, la jurisprudencia del H. Consejo
de Estado? ha dicho lo siguiente:

“Ni la Constitucion ni la Ley contienen una definicion del derecho colectivo a la
seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente. En el informe de
ponencia sobre derechos colectivos, presentado por los constituyentes Ivan
Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzon, Tulio Cuevas y
Guillermo Guerrero se afirmd “En verdad el ser humano tiene derecho a vivir libre de
peligros y riesgos publicos, razén por la cual no debe estar expuesto, a sabiendas,

a dafios contingentes capaces de afectar su integridad personal o patrimonial.’

1 Consejo de Estado - Seccién Cuarta - Sentencia del once (11) de junio de dos mil cuatro (2004), C.P. Ligia Lépez Diaz, radicado
numero 25000-23-27-000-2000-0285-01 (AP - 0285).

2 Ponencia sobre derechos colectivos presentada por los constituyentes Ivan Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino
Garzon, Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero; Gaceta constitucional N° 58 de abril 24 de 1991, citada por Pedro Pablo Camargo en “Las
Acciones Populares y de Grupo” p. 154.



A su vez el articulo 2° de la Ley 46 de 1988 que crea y organiza el Sistema Nacional
para la Prevencion y Atencidn de Desastres, define el desastre como “el dafio grave
0 la alteracion grave de las condiciones normales de vida en un area geografica
determinada, causada por fendmenos naturales y por efectos catastréficos de la
accion del hombre en forma accidental, que requiera por ello de la especial atencion
de los organismos del Estado y de otras entidades de caracter humanitario o de
servicio social.”

De acuerdo con las anteriores definiciones, es posible concluir que la consagracion
legal de este derecho colectivo pretende garantizar que la_comunidad no esté
expuesta a sufrir un dafio grave originado en un fendmeno natural 0 por la accién
del hombre en forma accidental, cuando estas circunstancias pueden ser evitadas.

Para que proceda la proteccion de este derecho a través de la accion popular, basta
que una comunidad geograficamente determinada sea vulnerable a padecer un
evento gue tenga el caracter de catastréfico.

Tratandose de fenémenos naturales no es posible su neutralizacién como ocurre con
los terremotos o erupciones volcanicas, pero en muchos casos si pueden evitarse o
atenuarse sus efectos desastrosos disminuyendo la vulnerabilidad de la poblacidn,
por ejemplo a través de obras civiles o traslados, etc. Si el origen de estos eventos
se encuentra en la actividad humana y se conocen los riesgos de la labor, también
es posible tomar las medidas de prevencidén necesarias para que no ocurran o en
caso de suceder, se atenden sus efectos.

Por ello es necesario concretar en la accién popular tanto el peligro potencial como
la vulnerabilidad de la comunidad, para que el juez pueda definir de manera precisa
la conducta a cumplir con el fin de proteger el derecho o el interés colectivo
amenazado o vulnerado. Ello no es posible cuando se plantea en forma abstracta
la posible ocurrencia de un desastre, como por ejemplo cuando genéricamente se
sefala la posibilidad de un terremoto pero sin precisar la vulnerabilidad de la zona”.
(Subrayado fuera de texto).

Con fundamento en este postulado, se observa que el derecho colectivo en mencién
pretende garantizar que la comunidad no esté expuesta a sufrir un dafio grave originado en
un fendbmeno natural o por la accion del hombre en forma accidental, cuando estas
circunstancias puedan ser evitadas. Siendo ello asi, el ejercicio de la accion popular no sélo
procede para remediar derechos colectivos ya vulnerados, sino también, como accion
preventiva ante la amenaza o el riego de un derecho colectivo, es decir, basta que una
comunidad geograficamente determinada sea vulnerable a padecer un evento que tenga el
caracter de catastrofico para que el Estado actle no sélo frente a la ocurrencia de hechos
gue materialicen la vulneracién de los derechos colectivos, sino también a evitar situaciones
gue propicien los hechos o conductas que desencadenen la lesion de los derechos que se

consideren en amenaza.

3. Fundamento juridico paralaimplementacion de ciclo rutas a nivel municipal.

De conformidad con el articulo 311 de la Constitucion Politica, al municipio como entidad
fundamental de la division politico administrativa del Estado le corresponde prestar los
servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande el progreso local,
ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion comunitaria, el mejoramiento
social y cultural de sus habitantes y cumplir las deméas funciones que le asignen la

Constitucién y las leyes.



Al alcalde, como primera autoridad administrativa del ente territorial, le compete, entre otros,
cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del gobierno, las ordenanzas, y
los acuerdos del concejo; dirigir la accion administrativa del municipio; y asegurar el
cumplimiento de las funciones y la prestacién de los servicios a su cargo, tal y como lo prevé

con el articulo 315 ibidem.

Estos mandatos se encuentran a tono con los fines esenciales del Estado, cuales son, servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. /Articulo 2/ Estos
ultimos, segun puede verse, también son destinatarios de unas cargas sociales que deben
cumplir en atencién a principios superiores como el de solidaridad y primacia del interés

general.

Ahora bien, una de las funciones del alcalde municipal, como maxima autoridad del transito
y transporte en su jurisdiccion, consiste en organizar y dirigir este sector de manera que el
mismo funcione de manera segura y sostenible. Y atendiendo a ese propésito fue expedida

la ley 1083 de 20063, que dispuso en su articulo 1° lo siguiente:

Articulo 1. Con el fin de dar prelacion a la movilizacion en modos alternativos
de transporte, entendiendo por estos el desplazamiento peatonal, en bicicleta
0 en otros medios no contaminantes, asi como los sistemas de transporte
publico que funcionen con combustibles limpios, los municipios y distritos que
deben adoptar Planes de Ordenamiento Territorial en los términos del literal
a) del articulo 9 de la Ley 388 de 1997, formularan y adoptaran Planes de
Movilidad segun los parametros de que trata la presente ley.

El articulo 2° ibidem establecio:

Articulo 2. Los alcaldes de los municipios y distritos de que trata el articulo
anterior tendran un plazo de dos (2) afios contados a partir de la
promulgacién de la presente ley, para adoptar mediante Decreto los Planes
de Movilidad en concordancia con el nivel de prevalencia de las normas del
respectivo Plan de Ordenamiento Territorial. Los Planes de Movilidad
deberan:

a) Identificar los componentes relacionados con la movilidad, incluidos en el
Plan de Ordenamiento Territorial, tales como los sistemas de transporte

% Por medio de la cual se establecen algunas normas sobre planeacién urbana sostenible y se dictan otras
disposiciones.



publico, la estructura vial, red de ciclorrutas, la circulacién peatonal y otros
modos alternativos de transporte;

b) Articular los sistemas de movilidad con la estructura urbana propuesta en
el Plan de Ordenamiento Territorial. En especial, se debe disefiar una red
peatonal y de ciclorrutas que complemente el sistema de transporte, y
articule las zonas de produccion, los equipamientos urbanos, las zonas
de recreacion y las zonas residenciales de la ciudad propuestas en el
Plan de Ordenamiento Territorial. ElI Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial elaborara los estandares nacionales para el desarrollo
de vivienda, equipamientos y espacios publicos necesarios para dicha
articulacion.

[...] It/

El Decreto 798 de 2010, por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 1083 de
2006, define la ciclorruta como la “Via o seccién de la calzada destinada al transito de

bicicletas en forma exclusiva”

En el articulo 9 ibidem se determinan los estdndares para la implementacion de este

mecanismo alternativo de transporte, asi:

Articulo 9°. Para garantizar la seguridad, comodidad y maniobrabilidad de
los usuarios de las ciclorrutas, se podran adoptar los siguientes estandares
para la planificacion, disefio, construccion y/o adaptacion de las ciclorrutas
en el perimetro urbano de los municipios o distritos:

a). La ciclorruta haré parte integral del perfil vial de las vias que determine el
correspondiente plan de movilidad y en todos los casos su dimension sera
independiente a la del andén o la calzada.

b). El ancho minimo de las ciclorrutas sera de 1.20 metros por cada sentido.

c). La ciclorruta debe estar aislada de la calzada vehicular minimo a 0.60
metros de distancia. Cuando la ciclorruta se proyecte a nivel del andén, se
debe garantizar una distancia minima de 0.60 metros libre de obstaculos
sobre la franja de amoblamiento.

d). Se debe mantener la continuidad en las ciclorrutas mediante la instalacion
de elementos necesarios que superen los cambios de nivel.

Obsérvese como esta ley precisa que los municipios y distritos formulen y adopten los
planes de movilidad, disponiendo de un plazo de dos (2) afios contados a partir de la
promulgacion de la ley 1083 de 2006. Asi las cosas, el cumplimiento de dicho mandato legal

no es opcional para el municipio de Manizales.
Ahora bien, el Manual de Sefializacion Vial -Dispositivos uniformes para la regulacion del

transito en calles, carreteras, y ciclorrutas de Colombia 2015 adoptado mediante la

Resolucion No. 1885 del 17 de junio de 2015, establece que:
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La bicicleta es un medio de transporte alternativo accesible a la gran mayoria
de la poblacién, con un indudable impacto positivo en la descongestion del
transito vehicular, la descontaminacion ambiental y la salud de las personas,
constituyendo ademas un elemento de esparcimiento. Por ello, es necesario
gue los sistemas de transporte consideren adecuadamente la operacion de
bicicletas como un modo mas, de manera que su interaccion con el resto del
transito vehicular no constituya un factor de riesgos de siniestros. En efecto,
dada la evidente fragilidad de las bicicletas y los ciclistas respecto de los
vehiculos motorizados, el transito de estas debe realizarse en vias o sectores
de la calzada que les brinden seguridad. La sefializacion de ciclorrutas se
realiza utilizando los mismos dispositivos verticales y horizontales
empleados en la sefalizacion de calles y carreteras con las
caracteristicas y con los elementos que se incluyen en este capitulo. El
uso correcto de los diferentes elementos de sefalizacion de ciclorrutas debe
brindar a los usuarios una circulacién segura, evitando una saturacién de
sefiales que puede resultar en distraccion o confusion. En la presente
seccion se entregan criterios que deben tomarse en cuenta al proveer de
infraestructura especial para la circulacion de bicicletas, y, principalmente, se
especifica la sefalizacion vertical y horizontal, dirigida tanto a los ciclistas
como a otros usuarios de las vias, que debe instalarse para garantizar la
seguridad del transito en ella. [...]” /rft/

De conformidad con dicho manual, la funcién de los dispositivos para ciclistas es contribuir
a dar seguridad y comodidad al transito de bicicletas en una via, otorgandole en algunos
casos exclusividad de uso en parte de dicha via o segregandolo del resto del transito de no
haber uso exclusivo. Su implementacion debe considerar tanto la infraestructura necesaria
—vias y estacionamientos— como la sefializacidon que regule la circulacion, advierta de

peligros y guie a los usuarios a través de las vias.

La ciclorruta esta concebida como una red de vias para la circulacion de bicicletas entre un
origen y un destino y puede estar compuesta por Ciclovias, Ciclobandas*y Ciclocalles; las
mismas deben estar acondicionadas con las sefiales reglamentarias, informativas vy
preventivas establecidas en el manual, con el fin de que su uso se haga de manera segura
tanto para el ciclista como para los demas actores viales. Su trazado, demarcacion y

dimensién también se encuentran reguladas en la ley.

De las normas referidas emerge con claridad la politica puablica existente a nivel
gubernamental para promover el uso de la bicicleta en el territorio nacional, incluidas las

entidades territoriales, y esto también se ve reflejado en normas posteriores como la Ley

4 Ciclobanda Carril o Senda sobre la calzada o andén, segregada del transito vehicular o peatonal solo
por demarcacion y/o delineadores horizontales. Su ancho puede variar segun el flujo esperado de bicicletas,
pero no debe ser menor a 1,5 m. Solo pueden ubicarse en vias donde la velocidad méaxima permitida es igual o
inferior a 60 km/h. Para distinguir mejor el espacio dedicado a ciclobanda, su pavimento podra contar con un
color diferente, tales como rojo, azul o verde.
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1811 de 20165, en cuyo articulo primero se consagra que “La presente ley tiene por objeto
incentivar el uso de la bicicleta como medio principal de transporte en todo el territorio
nacional; incrementar el nimero de viajes en bicicleta, avanzar en la mitigacién del impacto

ambiental que produce el transito automotor y mejorar la movilidad urbana.”

Asi mismo, en la guia de ciclo-infraestructura para ciudades colombianas 2016 se considera
que, para avanzar hacia escenarios de mayor equidad y sostenibilidad es necesario invertir
la jerarquia de los modos de transporte que ha imperado en los Ultimos cien afios, no solo
en Colombia, sino en todo el mundo. En ese sentido, los modos prioritarios son
precisamente los menos contaminantes, de menor consumo energético y que generan
menor riesgo: el peatdn y la bicicleta. Esa jerarquia conceptual se debe trasladar también
a la prioridad en las vias: un peatén siempre debe tener prelacién ante los demas modos
de transporte, y la bicicleta el segundo lugar. En coherencia, el disefio de la infraestructura,
la gestion de la misma y las inversiones deben estar orientadas a construir esa nueva

jerarquia.

4, Caso concreto.

Dentro del exiguo material probatorio allegado al plenario se encuentra el Oficio SMM —
0354 RAD 82348-2021 del 17 de marzo de 2021, expedido por la Secretaria de Movilidad
del municipio de Manizales en respuesta a la peticién presentada por el aqui accionante. Al

respecto, la administracion municipal indicé:

Teniendo en cuenta las inquietudes planteadas en su documento relacionado
con el trazado de la ciclovia del barrio Milan y las posibles afectaciones a los
residentes del edificio Altos de Pontevedra, por los desplazamientos que
deben realizar para dirigirse hacia la Enea o el aeropuerto y otros sectores,
nos permitimos dar respuesta en los siguientes términos:

1) La Unificacion del sentido vial del sector de Milan fue adoptado por la
anterior administracion, con el fin de mitigar problemas de parqueo indebido
sobre los andenes bloqueando los carriles de circulacion, reduccion de los
puntos de conflicto con el fin de mitigar indices de accidentalidad en algunas
de las intersecciones mas criticas del sector y mejorar la movilidad de todos
los usuarios, en condiciones mas seguras.

2) En la zona G de dicho sector se demarcé una banda ciclopreferente que
se ajusta técnicamente a lo establecido en la "Guia de ciclo infraestructura
para ciudades colombianas emitida por el Ministerio del Transporte en el afio
2016 y en el Manual de Sefalizacién Vial -Dispositivos uniformes para la
regulacién del transito en calles carreteras y ciclorrutas de Colombia 2015
adoptado por el ministerio de Transporte mediante resolucion No 0001885
del 17 de junio de 2015.

3) Respecto a la ubicacion de la misma el carril izquierdo adaptado para la
circulacion de los ciclistas corresponde a aquel que les ofrece mayor

5 Por la cual se otorgan incentivos para promover el uso de la bicicleta en el territorio nacional y se modifica el
Caodigo Nacional de Transito.
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seguridad teniendo en cuenta que en el sector circulan rutas de transporte
publico colectivo por lo tanto a lo largo de la Zona G, existen paraderos que
garantizan el ascenso y descenso de pasajeros: de haber trazado la banda
ciclopreferente por el otro costado se pondria en riesgo la circulacion de
biciusuarios del sector, toda vez que se tendria que interrumpir la banda
destinada para su circulacion, obligando a los ciclistas a adelantar estos
vehiculos por el carril destinado a los vehiculos, haciendo riesgosa esta
maniobra.

4) Desde el inicio de la construccion de la banda ciclopreferente se informo
a la comunidad sobre el trazado de esta, la cual cuenta con la sefalizacion
correspondiente y se dio difusién por medios de comunicacién lo que ha
garantizado el uso adecuado de las vias en los desplazamientos de la
ciudadania en general

5) En consecuencia, tanto la unificacién vial como la demarcacion de la
banda ciclo - preferente se han hecho con fundamento en conceptos
técnicos y responden aintereses colectivos que priman sobre el interés
particular de algunos residentes. /rft/

Tal y como lo hizo ver el a quo en su momento, el municipio de Manizales en cabeza del
Alcalde, tiene la facultad legal de ejecutar acciones relacionadas con el trafico vehicular y
de bicicletas en el territorio de su jurisdiccién, de conformidad con el articulo 6 paragrafo 3
de la ley 769 de 2002; y en el marco de tales facultades, le esta permitido “ordenar el cierre
temporal de vias, la demarcacion de zonas, la colocacién o retiro de sefiales, o impedir,
limitar o restringir el transito o estacionamiento de vehiculos por determinadas vias o

espacios publicos” segun lo consagrado en el articulo 119 ibidem.

Observa la Sala que la implementacion de ciclorrutas en el municipio de Manizales hace
parte de una politica publica que busca la mitigacion del impacto ambiental que produce el
transito automotor y mejorar la movilidad urbana; politica de la cual no le es dado sustraerse

al ente territorial accionado.

Ahora bien, parte del trazado de las ciclorrutas hasta ahora implementadas en la cabecera
municipal va por la carrera 23, desde la calle 74, justo donde se encuentra ubicado el punto
de salida de vehiculos del edificio Pontevedra ubicado en el barrio Milan de esta ciudad,
circunstancia que conlleva para los residentes de dicha unidad y viviendas contiguas, un
mayor desplazamiento cuando se tiene que dirigir hacia la comuna Tesorito; ello,
comoquiera los dos carriles de la carrera 23, desde la calle 74 en adelante, son en un Gnico

sentido vial.

Dichas medidas, si bien es cierto hacen mas dispendioso el desplazamiento desde la
carrera 23 con calle 74 hasta el punto vial que conduce a la comuna Tesorito, también lo
es que, no se trata de una carga desproporcionada o irrazonable que no pueda ser asumida

por un reducido grupo de ciudadanos, a quienes se les esta garantizando el derecho de
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locomocién y goce del espacio publico, sélo que bajo ciertos requerimientos en ese punto

de la ciudad en pro del bien comun.

Debe decirse, ademas, que no se encuentran elementos de prueba que le permitan a la
Sala afirmar que la ciclorruta sub examine no cumple con los requisitos o exigencias
técnicas establecidas en la ley y que por ende, constituye un riesgo para la integridad de
quienes por ella transitan; mas alla de lo afirmado por el actor popular, no se tienen pruebas
de naturaleza técnica que permitan desvirtuar la informacion entregada por el municipio al
accionante mediante el oficio resefiado, del cual se extrae que tanto la unificacion vial como
la demarcacion de la banda ciclo - preferente se han hecho con fundamento en conceptos

técnicos.

Asi pues, ningun fundamento técnico se tiene en esta instancia para afirmar que la
ubicacién y dimensiones de la ciclorruta no se ajustan a los parametros legales; que es
inexistente o deficiente su sefializacion; que debido a la misma han aumentado los indices
de congestion o accidentalidad en este punto especifico de la ciudad; y que su
implementacién, en suma, ha generado mas inconvenientes que beneficios para la

comunidad en general.

Luego entonces, le asiste razén a la juez de primera instancia para concluir que en el sub
iudice no se encuentra demostrada la vulneracién del derecho colectivo a la Seguridad y
prevenciéon de desastres previsibles técnicamente, ni otro de igual naturaleza. De ahi que
se estime fundada la decisién de negar las pretensiones de la parte actora, lo que conlleva

a confirmar el fallo impugnado sin necesidad de consideraciones adicionales.

5. Condena en costas en segunda instancia.

A efectos de resolver lo pertinente sea lo primero indicar que, de conformidad con el articulo
38 de laLey 472 de 1998 “El juez aplicara las normas de procedimiento civil relativas a las
costas. Solo podra condenar al demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos
ocasionados al demandado, cuando la accién presentada sea temeraria o de mala fe. En
caso de mala fe de cualquiera de las partes, el juez podra imponer una multa hasta de
veinte (20) salarios minimos mensuales, los cuales seran destinados al Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, sin perjuicio de las demas acciones a que

haya lugar.” Irft/

Asi mismo debe tenerse presente que el Consejo de Estado, en Sala de Decision Especial,

mediante sentencia de unificacién de fecha 6 de agosto de 20195, estableci6 las reglas de

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintisiete Especial de Decision, C.P.
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unificacion respecto de las costas y agencias en derecho en el medio de control de

protecciéon de derechos e intereses colectivos.
En consecuencia, aunque la vencida en este proceso es la parte actora, la condena en

costas contra la misma y en favor de la parte demandada no es viable porque la demanda

no fue presentada de manera temeraria o de mala fe y tampoco se encuentran causadas.

Es por lo expuesto que el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS,
SALA DE DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida el 7 de marzo de 2022 por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales en el proceso que en ejercicio del medio de control
de proteccién de derechos e intereses colectivos promovié el sefior Enrique Arbeldez Mutis

contra el municipio de Manizales.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Despacho de origen,

previas las anotaciones que sean del caso en el programa “Justicia XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Rocio Araujo Ofate, seis (6) de agosto de dos mil diecinueve (2019), Radicacion nimero: 15001-33-33-007-
2017-00036-01(AP)REV-SU
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

V.
Magistrado

Aclara el voto
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 264

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-007-2021-00185-02
Medio de Control: ~ Repeticion

Demandante: Aquamana E.S.P.

Demandando: Gerardo Antonio Ramirez Gémez

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la sentencia que

nego las pretensiones.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare responsable al sefior Gerardo
Antonio Ramirez Gémez -en adelante GARG- por el pago que Aquamana realizé en
virtud al acuerdo conciliatorio en el proceso laboral de tinica instancia, radicado 73349-
31-05-001-2018-00161-00, y en consecuencia, se le condene al pago de $17.000.000.

1.2. Hechos

Se relata que, el 28 de septiembre de 2015, Aquamana celebrd contrato especial de gestion
con el municipio de Honda, con el objeto de garantizar la prestacion de los servicios de
acueducto, alcantarillado y aseo. Por lo anterior, contrat6é personal de manera urgente para
que ejerciera funciones de mantenimiento y sostenimiento del acueducto en dicho
municipio. Dicho personal fue vinculado inicialmente a través de ordenes de prestacion de

servicios y luego fueron vinculados por medio de contrato de trabajo a término fijo.

Que el senor Ronald Eduardo Bustos Aguilar demand6 a Aquamand ante el Juzgado
Laboral de Honda invocando la figura del contrato realidad; el 23 de julio de 2019, durante
la audiencia publica convocada para ese proceso las partes conciliaron las pretensiones por
$17.000.000, suma que fue cancelada por la entidad el 09 de agosto de 2019.
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Que para la época en que se contrato al sefior Ronald Eduardo Bustos Aguilar, el accionado
GARG, se desempefaba como gerente de Aquamanad, desde el 10 de agosto de 2012 hasta el
1 de junio de 2016.

2. Contestacion de la demanda

El demandado se opuso a las pretensiones argumentando que, no se encuentran
acreditados los presupuestos contemplados en la Ley 678 de 2001, concretamente en lo

que corresponde a la culpa grave.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones: “AUSENCIA DE PRUEBAS PARA
DETERMINAR UN CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA POR PARTE DEL SENOR
GERARDO ANTONIO RAMIREZ GOMEZ”, “CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES POR PARTE
DEL SENOR GERARDO ANTONIO RAMIREZ GOMEZ, COMO GERENTE DE AQUAMANA CON
OCASION A LA EJECUCION DEL CONVENIO DE GESTION ESPECIAL 141 DE 2015, SUSCRITO CON EL
MUNICIPIO DE HONDA Y PARA SUSCRIBIR LAS ORDENES DE PRESTACION DE SERVICIOS CON EL
SENOR RONAL EDUARDO BUSTOS AGUILAR”, “INEXISTENCIA DE CONDUCTA GENERADORA DE
GASTO EN CABEZA DEL DEMANDANTE”, INDEBIDA INTERPRETACION LEGAL Y
JURISPRUDENCIAL RESPECTO DE LAS REGLAS QUE DETERMINAN LA EXISTENCIA DE UN
CONTRATO REALIDAD Y LA PROCEDENCIA DE LA SANCION MORATORIA”, “INEXISTENCIA DE
PRUEBA QUE DEMUESTRE LA PROCEDENCIA DE PAGO DE UNA INDEMNIZACION A CARGO DE
AQUAMANA ESP”, “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “FALTA DE MOTIVACION DE LA DECISION DEL
COMITE DE CONCILIACION PARA CONCILIAR EL PROCESO LABORAL 2018 0161 SURTIDO EN EL
JuZGADO LABORAL DEL CIRCUITO DE HONDA”Y “FALTA DE MOTIVACION DE LA DECISION DEL
COMITE DE CONCILIACION DE INICIAR LA ACCION DE REPETICION EN CONTRA DE GERARDO
ANTONIO RAMIREZ GOMEZ". (SIC)

3. Sentencia de Primera Instancia

El a quo declaré fundada la excepcion “Ausencia de pruebas para determinar una conducta
dolosa o gravemente culposa por parte del seiior Gerardo Antonio Ramirez Gémez” y negd las

pretensiones de la demandante.

Como fundamento de su decisidn sefiald que, de la sola suscripcion de las ordenes de
prestacion de servicios no se infiere que la configuracion de un contrato realidad sea
atribuible al accionado. Que ademads, cuando la accién de repeticion se fundamenta
Unicamente en las consideraciones que dieron lugar a la imposiciéon de una condena,

estas no son suficientes para comprometer al demandado.

Concluyé que, los medios de prueba aportados por la demandante fueron insuficientes
para establecer que el demandado incurrié en una infraccién directa de la Constitucién
o de la Ley o en una omisién inexcusable o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, como lo exige el articulo 6 de la Ley 978 de 2001 para la configuracion de una

culpa grave.

4. Recurso de Apelacion
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La demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones
senialando que, el acuerdo conciliatorio al que se lleg6 fue en virtud de una demanda
con hechos similares, en la cual la entidad habia sido vencida en juicio y debi6 pagar

160.000.000, razén por la cual se adopto la postura de presentar formulas conciliatorias.

Que conforme a las funciones que tenia asignado el gerente de Aquamana y de acuerdo
con “el articulo 6 de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 40 de la Ley 2195 de 2022”
(sic) se presume que el accionado incurrié en una conducta gravemente culposa, por
cuanto infringio lo sefialado en el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019, y otras normas del
el Codigo Sustantivo del Trabajo.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Teniendo en cuenta el fundamento de la sentencia, asi como los precisos argumentos
planteados en el recurso de apelacion, se contrae en establecer: ;Se encuentra acreditado
que el sefior GARG, obré con culpa grave en los hechos que dieron lugar a que Aquamand E.S.P.
debiera conciliar dentro del proceso laboral adelantado por Ronald Eduardo Bustos Aguilar?

Para dar respuesta al interrogante planteado se analizara: i) el fundamento juridico de la

accion de repeticion; y ii) el caso concreto.
2. Marco juridico - accion de repeticion

La Constitucion establecié expresamente en el articulo 90, la cldusula general de

responsabilidad del Estado y el fundamento de la accion de repeticion, asi:

“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades puiblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales darios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquél deberd repetir contra éste.”

Del inciso 2° del articulo citado se desprende que, la accion de repeticion es un mecanismo
judicial del que se deriva un deber de las entidades del Estado de promoverlo cuando
resulten condenadas por el obrar ilegitimo (dolo o culpa grave ) de uno de sus servidores o
ex servidores, e incluso de un particular investido de una funcioén publica, con el propdsito
de lograr el reintegro de los dineros que, por los dafios antijuridicos causados, hayan salido

del patrimonio estatal para el reconocimiento de la respectiva indemnizacion.

De igual manera, el mandato constitucional en desarrollo (inciso 2° del articulo 90) también
encuentra tratamiento legal en el Decreto 01 de 1984 y, en forma mas reciente, en la Ley 678
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de 2001, norma aplicable en el presente caso teniendo en cuenta la fecha de la ocurrencia

de los hechos.

Segun el articulo 2 de la disposicion legal referida, la accion de repeticion es: “... una accion
civil de cardcter patrimonial que deberd ejercerse en contra del servidor o ex servidor puiblico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un
conflicto. La misma accion se ejercitard contra el particular que investido de una funcion piblica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial”.

De lo anterior, se desprende que la finalidad de la accion de repeticion es eminentemente
resarcitoria, mediante la cual se busca, como se dijo, la proteccién del patrimonio publico
que, como resultado de la reparacion patrimonial que se realizara a cargo de la entidad
publica, ha sufrido un menoscabo, en razén del dafio antijuridico generado a uno o a varios
ciudadanos, por la conducta dolosa o gravemente culposa de alguno de los servidores, o de

los particulares en ejercicio de funciones publicas.

Ahora, en cuanto a los elementos para la procedencia de la accion de repeticion, el Consejo

de Estado? sefialo:

“Los elementos necesarios y concurrentes definidos para la declaratoria de repeticién son los

siguientes:

i) La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena.

La calidad y la actuacion u omision de los agentes del Estado debe ser materia de prueba, con
el fin de brindar certeza sobre la calidad de funcionario o ex funcionario del demandado y de
su participacion en la expedicion del acto o en la accion u omision dafiina, determinante de la

responsabilidad del Estado.

ii) La existencia de una condena judicial, una conciliacion, una transaccion o de cualquier
otra forma de terminacion de conflictos que genere la obligacion de pagar una suma de dinero
a cargo del Estado.

La entidad publica debe probar la existencia de la obligacion de pagar una suma de dinero
derivada de la condena judicial impuesta en su contra, en sentencia debidamente ejecutoriada,
o0 de una conciliacion o de cualquier otra forma de terminacion de un conflicto.

iii) El pago efectivo realizado por el Estado.

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo que hubiere realizado respecto de la
suma dineraria que le hubiere sido impuesta por una condena judicial o que hubiere asumido
en virtud de una conciliacion, a través de una prueba que, en caso de ser documental,
generalmente suele constituirse por el acto mediante el cual se reconoce y ordena el pago en
favor del beneficiario y/o su apoderado y por el recibo de pago o consignacion y/o paz y salvo

1 Por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.

2 Seccion Tercera. Subseccidon C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de veinticuatro (24) de julio
de dos mil trece (2013). Radicaciéon ntimero: 19001-23-31-000-2008-00125-01(46162). Actor: Nacion - Ministerio
de Defensa Nacional - Ejército Nacional. Demandado: Manuel Arbey Chavarro.
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que deben estar suscritos por el beneficiario.

iv) La cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio reparado por el Estado,
como dolosa o gravemente culposa.

La entidad demandante debe probar que la conducta del agente o ex agente del Estado fue
dolosa o gravemente culposa conforme a las normas que para el momento de los hechos sean

aplicables.”

En cuanto a la existencia del dolo o culpa grave del servidor al que hace alusion el altimo
elemento, la Ley 678 de 2001, establecen la presuncion de la existencia de los mismos en

unos casos particulares, como lo son:

“ARTICULO 5. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la

realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.
Se presume que existe dolo del agente puiblico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacion por inexistencia del
supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la realidad u
ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos darios
que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en

un proceso judicial.

ARTICULO 6. CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa
cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una

inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.
Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siquientes causas:

1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada por error
inexcusable.

3. Omisién de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error -inexcusable.

4. Violar manifiesta—e—inexeunsablemente el debido proceso en lo referente a detenciones

arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion fisica o corporal.”.

Ademas, sobre otros casos de dolo y culpa grave no sefialados en la ley, el Consejo de
Estado® senalé:

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Martha Nubia Velasquez Rico
en la sentencia del 01 de marzo de 2018, rad.: 17001-23-31-000-2013-00047- 01(52209)
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“Por ultimo, pueden presentarse muchos mds casos en los cuales, pese a que no se encuentran
consagrados en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, dan lugar a que el Estado repita contra
el agente por haber obrado con dolo o culpa grave en una actuacion que produjo un daiio
antijuridico a un tercero por el cual se haya visto en la necesidad de indemnizar. En efecto, las
denominadas presunciones son solo algunas de las hipotesis o eventos de responsabilidad del

agente publico que pueden invocarse y, por ende, demostrar en las demandas de repeticion”.
3. Analisis sustancial del caso

Para establecer si el demandado obré con culpa grave en los hechos que dieron lugar a que
Aquamana debiera pagar una suma de dinero en virtud de una conciliacion, se encuentra

acreditado que:

-. El accionado labor6 como gerente de Aquamana desde el 10 de agosto de 2012 hasta el 1
de junio de 2016, nombrado mediante Resolucion 400 del 10 de agosto de 20124csi

-. El accionado en calidad de gerente de Aquamana celebr6 con el municipio de Honda
(Tolima) “Contrato especial de gestion No. 141" del 28 de septiembre de 2015, cuyo objeto era
la “Gestion integral para la administracion, operacion y mantenimiento de la infraestructura
existente propiedad del municipio de Honda para la prestacion de los servicios domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo (dentro del marco de la libre competencia Decreto 2981 de 2013) en

el perimetro urbano y rural del municipio de Honda” >

-. La Jefe de Talento Humano de Aquamana certifico que, el sefior Ronald Eduardo Bustos
Aguilar presto sus servicios a la entidad: 1) Mediante orden de prestacion de servicios desde
el 1 de octubre de 2015 hasta el 30 de noviembre de 2015, prestando sus servicios en el area
de acueducto y 2) mediante contrato laboral desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el 30 de

junio del 2016, en el cargo de lector.®

-. Ante el Juzgado Laboral del Circuito de Honda (Tolima), el 23 de julio de 2019 se llevo a
cabo audiencia publica, dentro del proceso ordinario de primera instancia promovido por
Ronald Eduardo Bustos Aguilar contra Aquamana, radicado 73349-31-05-001-2018-00161-

00, en la que ese despacho aprobo el acuerdo conciliatorio al cual llegaron las partes, ast:

“1.- Se aprobo el acuerdo conciliatorio manifestado por el demandante RONALD EDUARDO
BUSTOS AGUILAR y el representante legal de la juridica demandada AQUAMANA E.S.P.,
por la suma de DIECISIETE MILLONES DE PESOS ($17.000.000.00), pagaderos a mds
tardar el dia viernes nueve (9) de agosto del afio dos mil diecinueve (2019), mediante
consignacion efectuada a la cuenta de ahorros niimero 24052742402 del Banco Caja Social, de

la cual es titular el demandante Bustos Aguilar.””

-. La Lider de Tesoreria de Aquamand, el 30 de julio de 2021 certificd que, el 9 de agosto de

*Pag. 20 AD “04”

5 Pag. 33-53 Ibidem.
¢ Pag. 32 Ibidem

7 Pag. 3 Ibidem
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2019 se pagd la suma de $17.000.000 al sefior Ronald Eduardo Bustos Aguilar, en virtud del

referido acuerdo conciliatorio.

En este contexto, de acuerdo con lo expresado en lineas precedentes, la prosperidad de la
accion de repeticion estd sujeta a que se acrediten los siguientes requisitos: a) la existencia
de una condena judicial o de un acuerdo conciliatorio que impuso a la entidad estatal
demandante el pago de una suma de dinero; b) que el pago se haya realizado; c) la calidad

del demandado como agente o ex agente del Estado y d) la culpa grave.

Respecto de los tres primeros requisitos, los cuales el a quo encontré acreditados no existe
debate en esta instancia, por lo que se analizar3, si se encuentra acreditada la culpa grave
en que incurrié el demandado; para ello se analizara: i) la norma aplicable; ii) la presuncion

de culpa grave y iii) el caso concreto.
3.1. Norma vigente

La demandante argumenta que se presume la culpa grave del demandado, en aplicacién al
articulo 6 de la Ley 678 de 2001, modificado por el articulo 40 de la Ley 2195 de 2022,

norma que textualmente senala:

“Articulo 6. Culpa grave. Se presumird que la conducta del agente del Estado es
gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la
Constitucion o a la Ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de

las funciones.”

Al respecto, se precisa que la Ley 2195 de 2022 (que modifico -entre otros- el articulo 6 de la
Ley 678 de 2011), no resulta aplicable al caso concreto, toda vez que dicha norma, segtn el
articulo 69 dispuso que: “La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga las disposiciones
que le sean contrarias”. Por lo tanto, dicha norma entrd en vigencia el 18 de enero de 2022° y,
como quiera que los hechos que se endilgan al sefior GARG ocurrieron entre el 1 de octubre
de 2015 y el 30 de noviembre de 2015, periodo durante el cual el sefior Ronald Eduardo
Bustos Aguilar fue contratado por Aquamand a través de ordenes de prestacion de
servicios, resulta didfano concluir que la norma aplicable es la Ley 678 de 2011 (sin

modificaciones), en cuyo el articulo 6 disponia lo siguiente:

“ARTICULO 6. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el daiio es
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision

o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.
Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:
1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada por error

inexcusable.

8 Pag. 11 Ibidem
9 https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30043772#ver 30266168
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3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos
determinada por error -inexcusable.

4. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Violar manifiesta-e-inexeunsablemente el debido proceso
en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion

fisica o corporal”.

Por lo tanto y de acuerdo a la argumentacion sefalada en el escrito de apelacion, procedera
la Sala a analizar si se configura en el presente caso, la presuncion establecida en el numeral
1 del articulo 6 de la Ley 678 de 2001, por ser esta la norma aplicable y vigente para el

momento en que ocurrieron los hechos.

3.2. De la presuncion de culpa grave

La culpa es una conducta reprochable por violacion al deber de cuidado, al no prever los
efectos nocivos de los actos o al confiar imprudentemente en poder evitar aquellos que se
previeran. Con el juicio sobre la culpa se imputa la obligacion de reparar un dafio previsto
o que, siendo previsible, confié imprudentemente en su capacidad de evitarlo. La culpa
grave, a su vez, implica un comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario

en la causacion del dafno.1°

Las presunciones tienen como finalidad tener como cierto o probable un hecho que se infiere
a través de un juicio légico que realiza el legislador o el juez acudiendo a las maximas
generales de la experiencia y la sana critica de ahi que se considere que tiene por virtud
invertir las condiciones generales de la carga de la prueba en favor de quien la invoca.
Aquellas, pueden considerarse como de tipo legal (iuris tantum), cuaando admiten prueba
en contrario, o de derecho (iuris et de iure), cuando se considera definitivamente como
cierto el hecho presumido y, por el contrario, no es posible desacreditarlo. Asi se

encuentra plasmado en el articulo 66 del Cdédigo Civil:

“Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias
conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados
por la ley, la presuncion se llama legal. Se permitird probar la no existencia del hecho que
legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo
infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los
antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segin la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es

inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.”

Asi, el Consejo de Estado sobre la naturaleza de las presunciones establecidas en el articulo
6 de la Ley 678 de 2001, ha sefialado lo siguiente: “La Sala encuentra que las presunciones

estipuladas en el articulo 6 la Ley 678 de 2001 tienen naturaleza de legales v, por tanto, la entidad

10 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 26 de febrero de 2015, exp. 32.207; Seccion Tercera,
sentencia del 30 de agosto de 2017, exp. 45.295; Seccion Tercera, sentencia del 1 de octubre de 2018, exp. 46.328;
Seccion Tercera, sentencia del 29 de noviembre de 2019, exp. 48056; y Seccion Tercera, sentencias del 7 de
septiembre de 2020, exp. 49069, entre otras.
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demandante tiene la carga de probar tinicamente los supuestos de hecho a los que aluden
dichas normas, puesto que “la parte que niegue el hecho presumido estd sujeta a la carga de probar
el hecho contrario”" (Se destaca)

Asimismo, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del articulo 6 la Ley
678 de 2001 indicé que, para hacer efectivo el precepto del articulo 90 de la Constitucién
, con el fin de proteger la moralidad y el patrimonio publico, se busco relevar al Estado
de la carga de la prueba cuando ejercia la accion de repeticion y alegaba en su favor una
presuncion, como por ejemplo, de culpa grave, sin perjuicio de que la parte demandada
pueda desvirtuarla mediante prueba en contrario, ya que aquella no constituye un juicio

anticipado que desconozca la presuncion de inocencia:

(...) con estas presunciones legales de dolo y culpa grave el legislador busca hacer efectivo
el ejercicio de la accién de repeticion en la medida en que el Estado, al formular la
correspondiente demanda, deberd probar solamente el supuesto factico en el que se basa la
presuncion que alega para que ésta opere, correspondiéndole al demandado la carga de
desvirtuar el hecho deducido a fin de eximirse de responsabilidad, con lo cual no sélo se
garantiza su derecho de defensa sino que se logra un equilibrio en el debate probatorio que
debe surtirse en esta clase de actuaciones, sin que pueda pensarse que por esta circunstancia
se vulnera el debido proceso™.

De acuerdo con lo expuesto, Aquamana, quien alegaba a su favor la presuncion de culpa
grave, tiene la carga de probar plenamente y, a través de medios conducentes,

pertinentes y eficaces, los hechos que le dan origen.

3.3. Caso concreto

El a quo sehaldé que, los medios de prueba aportados por la demandante fueron
insuficientes para establecer que el demandado incurridé en una infraccién directa de la
Constitucion o de la Ley o en una omision inexcusable o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones, como lo exige el articulo 6 de la Ley 678 de 2001 para la configuracion

de una culpa grave.

Por su parte, la entidad demandante sefial6 en su apelacion que, el sefior GARG debe
responder por el pago realizado al sefior Ronald Eduardo Bustos Aguilar, con ocasién al
acuerdo conciliatorio pactado el 23 de julio de 2019 ante el Juzgado Laboral del Circuito
de Honda, toda vez las orden de prestacion de servicios suscrita con la empresa,
constituian en un “contrato realidad”; que ademads, teniendo en cuenta que ya habian sido
condenados en otros asuntos por hechos similares, hacia viable conciliar el caso. En ese
contexto aduce la recurrente que, se presume la culpa grave del demandado, puesto que
infringid lo sefialado en el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019, y los articulos 23 y 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

11 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 8 de noviembre de 2021, Radicacién niimero: 05001-23-33-
000-2014-02032-01(66876)

12 Corte Constitucional, sentencia C-374 de 2002.

13 ARTICULO 54. Faltas relacionadas con la Contratacién Publica.
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Al respecto, a Sala precisa en primer lugar que, la Ley 1952 de 2019 fue expedida el 4o},
sin embargo, dicha norma solo entr6 en vigencia hasta el 1 de julio de 2021, segun lo
dispuesto por el articulo 140 de la ley 1955 de 2019 “Plan Nacional de Desarrollo 2018-
20227, de manera que, no puede atribuirsele al sefior GARG haber violado manifiesta e
inexcusablemente el articulo 54 de la Ley 1952 de 2019, puesto que para la fecha en que
el demandado en calidad de gerente de Aquamana suscribid con el sefior Bustos Aguilar

la orden de prestacion de servicios (i), no se encontraba vigente esa Ley.

Ahora bien, en cuanto a la violacién de los articulos del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
referentes a los elementos del contrato de trabajo y el principio de contrato realidad

sobre las formas se tiene que:

Aquamana suscribié con el municipio de Honda (Tolima) el “Contrato especial de gestion
No. 141" del 28 de septiembre de 2015, cuyo objeto consistia en la “Gestion integral para
la administracion, operacion y mantenimiento de la infraestructura existente propiedad del
municipio de Honda para la prestacidn de los servicios domiciliarios de acueducto, alcantarillado
y aseo (dentro del marco de la libre competencia Decreto 2981 de 2013) en el perimetro urbano y

rural del municipio de Honda”; cuyo duracion era de 6 meses.’®
En las consideraciones del mencionado documento se indico:

“DECIMACUARTA: que el Consejo Municipal de Gestion de Riesgos y Prevencion de
Desastres de Honda CMGRD, previo debate de los antecedentes y la problematica de los
servicios puiblicos domiciliarios de Honda y ante la inminente calamidad puiblica a la que
estaria expuesta toda la comunidad Hondana, segiin Acta No. 14 de reunion extraordinaria
efectuada el 15 de septiembre de 2015 y de conformidad con lo establecido en el articulo 64
de la Ley 1523 de 2012, emitié concepto favorable para la declaratoria de calamidad piiblica
y autorizar al Alcalde Municipal de Honda para Decretar la CALAMIDAD PUBLICA, la
cual fue realizada mediante Decreto 109 del 22 de SEPTIEMBRE-2015...".

1. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones piiblicas o administrativas
que requieran dedicacién de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del
contratista, salvo las excepciones legales.

2. Intervenir en la tramitacién, aprobacion, celebracion o ejecucién de contrato estatal con persona que este incursa
en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitucion o en la ley, o con omisién de los estudios
técnicos, financieros y juridicos previos requeridos para su ejecucion o sin la previa obtencion de la correspondiente
licencia ambiental.

3. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio piiblico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la
Constitucién y en la ley.

4. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se presenten las causales previstas en
la Ley para ello.

5. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion de los contratos sin existir las causales previstas en la ley.

6. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal, o en
su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion obra que no ha
sido ejecutada a cabalidad.

7. Omitir, el supervisor o el interventor, el deber de informar a la entidad contratante los hechos o circunstancias que
puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato, o cuando se presente el incumplimiento.

14 https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30036201

15 Pag. 24 AD “04”

16 Pag. 33-53 Ibidem.
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Bajo las anteriores consideraciones, Aquamand se obligé al cumplimiento del objeto

contractual y, concretamente en la cldusula décima se estipulo:

“CLAUSULA DECIMA: (...) El Gestor deberd suscribir los contratos de trabajo y de
prestacion de servicios con el personal o las entidades que utilice en la ejecucion de los procesos
a su cargo en virtud de este Contrato especial de gestion, asi como cualquier otro contrato que
celebre para el efecto. Los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones que pagard el Gestor
a sus trabajadores serdn como minimo los que sefiale el Codigo Sustantivo del Trabajo y las
demds normas legales complementarias.”"”

De otra parte, el demandado en calidad de gerente de Aquamand, contratd al sefior

Ronald Eduardo Bustos, a través de 6rdenes de prestacion de servicio.!

De acuerdo a lo anterior, si bien se acredité que el sehor GARG en calidad de gerente de
Aquamand vinculd al sefior Bustos Aguilar, a través de ordenes de prestacion de
servicios, ello se encontraba justificado en el cumplimiento de la cldusula 10 del Contrato
Especial de Gestion 141 del 28 de septiembre de 2015 celebrado con el municipio de
Honda, segun el cual, podia emplear la figura del contrato de prestacion de servicios

para el cumplimiento del objeto contractual.

Ademas, dicho Contrato Especial de Gestion tenia una duracién de 6 meses, lo cual hacia

pensar que el sefior Bustos Aguilar no seria contratado de forma permanente.

Adicionalmente, de la lectura de las cldusulas de las ordenes de prestacion de servicios,
no se desprende que el contratista se encontraria subordinado o que perdiera la
autonomia en el desarrollo de sus funciones. Aunado a ello, no se aporto ninguna prueba
que pueda acreditar que el demandado con su conducta durante la ejecucion del contrato

fue quien dio lugar a que se configurara el contrato realidad.

Finalmente, del contenido del acta de la conciliacién celebrara aante el Juzgado Laboral
del Circuito de Honda, tampoco es posible deducir la violacién manifiesta e inexcusable
de las normas de derecho por parte del demandado.

Al respecto, el Consejo de Estado precisé: “las providencias judiciales solo acreditan,
principalmente, su propia existencia, la de una condena y el monto correspondiente por la que
fue impuesta, por lo que las consideraciones fdcticas y juridicas en ellas plasmadas no prueban
por si solas la materializacion de la imputacion subjetiva necesaria para la declaratoria de
prosperidad de la pretension resarcitoria”; ello mds atn, si se tiene en cuenta que en este
caso se trata de un acuerdo conciliatorio, que no cuenta con ningun andlisis de la

conducta u acciones desplegadas por el aqui demandado.

7 Pag. 44 Ibidem.

18 Pag. 32 Ibidem

1% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 31 de julio de 2020, Rad.: 68001-23-31-000-2005-01453-
01(55253)
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En reciente pronunciamiento indico:

Bajo esta perspectiva, se precisa que en el marco de la accion de repeticion la sola
declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado no equivale automaticamente al dolo
o la culpa grave del funcionario o particular que cumple funciones publicas, pues el criterio
del juez contencioso administrativo en el fallo de responsabilidad patrimonial del Estado
no ata al juez de la repeticion”, el cual debe centrarse en un verdadero juicio de
responsabilidad subjetiva y personal del agente, bajo las pruebas legalmente acopiadas,
cuyo mérito y resultados pueden diferir del que tuvieron las pruebas allegadas al proceso
de reparacion” .20

En cuanto al argumento de la demandante referente a que, teniendo en cuenta que ya
habian sido condenados en otros asuntos por hechos similares, hacia viable conciliar el
caso; la Sala evidencia que, no obra prueba alguna que acredite las decisiones judiciales
a las que refiere la demandante, ademas que, como ya se indico, las providencias judicial
solo acreditan su existencia, por lo tanto, ello tiene el valor probatorio en el caso
particular, de acreditar el desconocimiento de la norma por parte del senior GARG, que

se encuadre en las presunciones establecidas en el articulo 6 de la Ley 678 de 2001.
3.4. Conclusion

Conforme con lo expuesto, se concluye que, no se encuentra acreditado que, el demandado
obré con culpa grave en los hechos que dieron lugar a que Aquamana E.S.P. debiera pagar
una suma de dinero en virtud de una conciliacion, por cuanto los medios de prueba
aportados por la entidad demandante fueron insuficientes para establecer que el
demandado incurri6 en una Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho, como lo

exige el articulo 6 de la Ley 978 de 2001 para la configuracién de una culpa grave.
En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.
4. Costas en esta instancia

Conforme al articulo 188 del CPACA, y teniendo en cuenta que la condena en costas no
procede de manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8 del articulo
365 del Codigo General del Proceso, “(...) solo habrd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion (...)”; no se impondra condena
en costas en esta instancia toda vez que la parte demandante no intervino en esta

instancia.

Por lo expuesto, la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Caldas, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

III. Falla

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de agosto de 2022, Rad.: 50001-23-31-000-2001-40544-01
(61007)
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Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Manizales, el 22 de septiembre de 2023 dentro del medio de control de repeticion

promovido por Aquamana E.S.P. contra el sefior Gerardo Antonio Ramirez Gémez
Segundo: Sin Condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen y

hacer las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS

13



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.385
RADICADO 17001-33-39-005-2021-00206-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE DORANCE GALVIS GALVIS
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIOQ,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 27 de marzo de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 10
de abril de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte accionada La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 22 de marzo de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electronico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.389
RADICADO 17001-33-39-007-2022-00074-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE JOSE OSCIEL AGUDELO
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIOQ,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 30 de junio de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 12
de julio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 29 de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.388
RADICADO 17001-33-39-008-2022-00077-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE MARTHA CECILIA HEREDIA RIVERA
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIOQ,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 30 de junio de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 12
de julio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 29 de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.390
RADICADO 17001-33-39-007-2022-00102-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE CLEMENCIA LOPEZ HOYOS
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIOQ,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada en estrados el 28 de junio de 2023, el escrito de apelacion fue presentado
el dia 11 de julio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 28 de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1. 386
RADICADO 17001-33-39-007-2022-00104-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE CRISTIAN FELIPE LEON MEJIA
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIOQ,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada en estrados el 31 de marzo de 2023, el escrito de apelacién fue
presentado el dia 12 de abril de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 31 de marzo de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado
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NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 197
Fecha: 07 de noviembre de 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\)lrno\ Pamuu Kvﬁ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1. 391
RADICADO 17001-33-39-007-2022-00140-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE MANUEL SALVADOR MEJIA ACEVEDO
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIOQ,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada en estrados el 28 de junio de 2023, el escrito de apelacion fue presentado
el dia 11 de julio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 28 de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado Encargado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 254

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-003-2022-00267-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Paula Andrea Saldarriaga Alzate

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
04 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada ante el departamento de Caldas, el
04 de agosto de 2021, donde niega el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en
consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de
1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente
al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados
superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca
y pague la sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en
que debi6 consignarse el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo
fondo prestacional y hasta el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.



2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestaron la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

Ela quo negd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su decision sefial
que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas,
tienen un régimen legal propio contenido enla Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente
aspectos como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de las



cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacién

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracién de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.



Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los tiltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo 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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la

6



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 deberdn 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 mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardan por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de_Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportarin dentro del
mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, seguin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y



noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.



3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previd la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn 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 cancelard 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 fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd

informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nmero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, 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 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 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 Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sanciéon 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisiéon adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené 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 aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

10 ML.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Asi, es claro que el Consejo de Estado 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, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

»> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> Lademandante el 04 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el

15F. 1-4 Archivo digital: 04
16 F. 18-19 Archivo digital: 04
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Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada ano individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los
intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:
afio 2017: $1.200.000 $1.200.000

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
198973,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 11 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Paula Andrea Saldarriaga Alzate contra la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen 'y

héaganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Al 224
Radicacion: 17001-33-33-003-2022-00307-00
Medio de Control: =~ Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Javier Andrés Estrada Mejia
Demandado: Municipio de Manizales-Secretaria de Transito y Transporte y Otro.

En atencidn a lo ordenado por el Consejo de Estado en sentencia de tutela del 17 de octubre
de 20231, se decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra el auto
proferido por el Juez Tercero Administrativo de Manizales, que declaré de oficio la

caducidad.

I. Antecedentes

El a quo el 27 de febrero de 2022 rechaz¢ la demanda por caducidad al considerar que, el
ultimo de los actos administrativos demandados fue notificado personalmente el 17 de
febrero de 2022, por lo que el término de caducidad se extendia hasta el 18 de junio de 2022;
que la solicitud de conciliacion extrajudicial se presentd el 17 de junio de 2022, habiéndose
expedido la constancia el 29 de julio de 2022; por lo que, cuando se radico la solicitud de
conciliacion, restaba 1 dia del término de caducidad, el cual reiniciaba el 30 de julio de 2022

y culminaba ese mismo dia. Con base en lo anterior concluyo:

“Como quiera que esta 1iltima fecha corresponde a un dia sabado y la siguiente a un domingo,
se debe extender la caducidad hasta el proximo dia habil, esto es, hasta el 1 de agosto de 2022.
Sin embargo, sélo hasta el 16 de septiembre se presento la demanda... esto es, superados los 4
meses que establece el numeral 20, literal d) del articulo 164 del CPACA”.

El demandante interpuso recurso de apelacion sefialando que, la Procuraduria 29 Judicial II
para Asuntos Administrativos debié comunicar de manera pronta y oportuna la respectiva
constancia, ante la imposibilidad de realizar la audiencia de conciliacion celebrada el 26 de
julio de 2022, “puesto que en esa fecha la entidad citada no asistio a la misma, dandole el termino
para justificar la inasistencia so pena de expedir la constancia respectiva; pero, la Procuraduria 29
Judicial II para Asuntos Administrativos guardo silencio...”.

Que si bien la constancia de no acuerdo quedd con fecha del 29 de julio de 2022, solo la
certificd y refrendo el 8 de septiembre cuando fue firmada por el Procurador, y enviada al
apoderado apenas el 16 de septiembre, omitiendo notificarla y haciendo imposible que se

tuviera acceso y conocimiento de esta hasta esa fecha.

! Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccion A Consejera Ponente:
Maria Adriana Marin. 17 de octubre de 2023. Rad.: 11001-03-15-000-2023-04354-00
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II. Consideraciones

1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de apelacion
interpuesto. Ademads es procedente, por cuanto el auto que declara la terminacion del

proceso se encuentra enlistado en el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

La atencion de esta Sala Plural se contrae en determinar: ;Se configurd o no la caducidad del

medio de control de reparacion directa incoado por la parte actora?

Para resolver el interrogante planteado, se hara referencia a: i) el marco juridico aplicable,

para descender al ii) analisis del caso.

3. Marco juridico — caducidad y su interrupcion por la conciliacién

La caducidad es una sancién por no ejercer oportunamente las acciones judiciales, para lo
cual la ley establece unos términos dentro de los cuales el interesado tiene la carga de
promover el litigio. Si la accidén se ejerce por fuera del tiempo, el accionante pierde la
posibilidad de hacer efectivo el derecho sustancial que persigue ante la administracién de

justicia.

La Ley 640 de 2001 introdujo la conciliacion prejudicial como requisito previo a la
presentacién de las acciones contenciosas contempladas en los articulos 86 y 87 del Cdédigo
Contencioso Administrativo (articulos 35 y 37). Posteriormente la Ley 1285 de 2009, exigio
como requisito de procedibilidad la conciliacién extrajudicial, también en las de nulidad y
restablecimiento del derecho (articulo 13). La Ley 2220 de 30 de junio de 20222 que rige seis
(6) meses después de su promulgacion, sefiala que, en materia contenciosa administrativa,
seran conciliables los casos en los eventos previstos en la presente ley, siempre y cuando no

afecten el interés general y la defensa del patrimonio ptblico. (articulo 7)

El articulo 2° de la Ley 640 de 20019 vigente para la fecha de radicacion de la solicitud de

conciliacion, sefialaba que:

“El conciliador expedird constancia al interesado en la que se indicara la fecha de presentacion
de la solicitud y la fecha en que se celebro la audiencia o debio celebrarse, y se expresard
sucintamente el asunto objeto de conciliacion, en cualquiera de los siguientes eventos:

1. Cuando se efecttie la audiencia de conciliacion sin que se logre acuerdo.

2. Cuando las partes o una de ellas no comparezca a la audiencia. En este evento deberin
indicarse expresamente las excusas presentadas por la inasistencia si las hubiere

3. Cuando se presente una solicitud para la celebracién de una audiencia de conciliacidén, y el
asunto de que se trate no sea conciliable de conformidad con la ley. En este evento la constancia
deberd expedirse dentro de los 10 dias calendario siguientes a la presentacion de la solicitud.
En todo caso, junto con la constancia se devolverdn los documentos aportados por los
interesados. Los funcionarios publicos facultados para conciliar conservardn las copias de las
constancias que expidan y los conciliadores de los centros de conciliacion deberdn remitirlas al

centro de conciliacion para su archivo.

2 “Por medio de la cual se expide el estatuto de conciliacién y se dictan otras disposiciones.”
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El articulo 21 ibidem sefiala que, el término de caducidad se suspende “hasta que se logre el
acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado en los casos en que este
tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2 de la
presente ley o hasta que se venza el término de 3 meses a que se refiere el articulo anterior, lo que
ocurra primero”.

4. Analisis sustancial del caso concreto

De los documentos allegados con la demanda, se observa que el ultimo de los actos
administrativos demandados, -Resolucion 015 del 08 de febrero de 2022-, fue notificado
personalmente al demandante el 17 de febrero de 2022, por lo que, al tenor de lo establecido
en el articulo 162 del CPACA, el término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho se extendia, en principio, hasta el 18 de junio de 2022.

La parte actora radico la solicitud de conciliacion extrajudicial el 17 de junio de 2022, esto
es, dos dias antes de que se configurara la caducidad; la audiencia se realizé el 26 de julio

de 2022, declarandose en ese momento fallida ante la inasistencia de la convocada.

La Procuraduria 29 Judicial II para Asuntos Administrativos emiti¢ la constancia de no
acuerdo, el 29 de julio de 2022, y fue enviada al apoderado de la parte actora el 16 de

septiembre de 2022, en la cual se indica:

3-. El dia de la audiencia celebrada el veintiséis (26) de julio de 2022, la conciliacion se
declaré fallida ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo por falta de danimo
conciliatorio de la entidad convocada la que se deduce de su inasistencia.

4-. De conformidad con lo expuesto, se da por cumplido el requisito de procedibilidad
exigido para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 35 y 37 de la Ley 640 de 2001, en concordancia con lo establecido
en el articulo 161 de la Ley 1437 de 2011.

5-. En los términos del articulo 20, numeral 1o inciso 20 de la Ley 640 de 2001, en concordancia
con el numeral 6 del articulo 2.2.4.3.1.1.9 del DUR 1069 de 2015, se devolverd a la parte

convocante los documentos aportados con la peticion de conciliacion, si a ello hubiere lugar.

El Consejo de Estado en la referida sentencia de tutela considerd que, “La sola audiencia e
incluso la firma del acta o constancia, segiin corresponda, sin la entrega a la parte interesada, impide
al demandante acreditar el cumplimiento del requisito de procedibilidad, pues no es suficiente con
afirmar en la demanda que la audiencia fue fallida y que se cumplio con el requisito. Se debe aportar
la prueba del hecho, a la que, segtin los documentos del proceso, sélo se tuvo acceso el 16 de septiembre
de 2022".

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que el demandante solo hasta el 16 de
septiembre de 2022 tuvo acceso a la constancia de no conciliacién emitida por la
Procuraduria 29 Judicial II para Asuntos Administrativos, a partir del dia siguiente se

reanudaron los términos de caducidad.

Por lo tanto, como la demanda fue presentada el mismo 16 de septiembre de 20223 se
concluye que fue radicada en tiempo.

5. Conclusion

3 01ActaReparto



Auto

Por lo anterior, se revocard la decision y en su lugar se declara no configurada la caducidad
del medio de control y se ordenara devolver el expediente al a quo para que continue con el

analisis de admisibilidad de la demanda.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Revocar el auto proferido el 27 de febrero de 2022 por el Juzgado Tercero
Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovié Javier Andrés Estrada Mejia contra el
municipio de Manizales-Secretaria de Transito y Transporte y Otro. En su lugar se declara
no configurada la caducidad del medio de control.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen, para que continue con el

andlisis de admisibilidad de la demanda, previa anotacion en el Sistema “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

AUG&I’D‘Eﬁ LES VALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de noviembre dos mil veintitrés (2023).

AL 226
Radicacion: 17001 33 39 008 2022 00325 02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones
Demandado: Josué Marin Cardona

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra el auto que nego la

medida cautelar solicitada.
I. Antecedentes
1. Demanda

La demandante solicita la declaratoria de nulidad parcial de la Resolucion SUB 128849 del
17 de junio de 2020 proferida por Colpensiones, a través de la cual, le fue reconocida una
pension de vejez ordinaria al sefior Josué Marin Cardona, a partir de 1 de julio de 2020, con
un ingreso base de liquidacién por valor de $1.499.868 y una tasa de reemplazo del 79.65%,
lo anterior de conformidad con la Ley 797 de 2003 y teniendo en cuenta un total de 1984
semanas de cotizacion. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a Josué Marin
Cardona a reintegrar a favor de Colpensiones, la devolucion de la diferencia que resulte
entre lo pagado por concepto de pension de vejez y lo que en derecho corresponda.

2. Solicitud de medida cautelar

La actora solicita la suspension provisional del acto demandado aduciendo que, luego de
realizado un nuevo estudio de la pension, se evidencié una disminuciéon en la mesada
pensional, arrojando un valor para el afio 2022 de $1,276,774, menor al que registra en
nomina para el mismo afio en cuantia de $1,282,099.

Agrega que, en la Resolucion SUB 128849 del 17 de junio de 2020, se tomaron periodos
cotizados hasta el 31 de marzo de 2020, con un total de 1.984 semanas y el nuevo estudio
tomo periodos hasta el 30 de junio de 2020 con 1.992 semanas, de esta forma se afectan los
IBC y consecuentemente el valor de la mesada.

3. Oposicion a la medida cautelar

El demandado no se pronuncio.

4. Providencia recurrida
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El a quo negd la medida cautelar argumentando que, al realizar la confrontacion del acto
acusado con las normas invocadas como violadas en la demanda, no se advierte vulneraciéon
directa de las citadas disposiciones, senalando que debe examinarse en el estudio de fondo

propio de la sentencia con la que se culmine el proceso.
5. Recurso de apelacion

La actora insisti6 en la medida cautelar argumentando que, de acuerdo a la liquidacion
correcta, el valor que en derecho le corresponde al sefior Josué Marin Cardona, es de
$1.276.774 para 2022, la cual es inferior a la que actualmente devenga el asegurado por valor
de $1.282.099, esto es, en razon al aumento de semanas (hoy 1.992) respecto de las tenidas
en cuenta en el reconocimiento de la Pension de Vejez efectuado mediante la Resolucion
SUB 128849 del 17 de junio de 2020, en la cual se relaciona un total de 1.984 semanas.

Que las mesadas pagadas al demandado bajo al amparo de un acto ilegal, ha causado un

detrimento significativo al erario, por el postulado de la estabilidad financiera del sistema.
IL. Consideraciones
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de apelacion
interpuesto. Ademas es procedente, por cuanto el auto que niega una medida cautelar se

encuentra enlistado en el numeral 5 del articulo 243 Ibidem.
2. Problema juridico

Se contrae en determinar: jse cumplen los presupuestos normativos necesarios para ordenar como
medida cautelar, la suspension provisional del acto demandado, por infraccion de las normas en las

que deberia fundarse?

Para resolver lo anterior, se hara referencia: i) al marco juridico sobre las medidas cautelares,

para descender al ii) analisis del caso.
3. Marco juridico - Sobre las medidas cautelares

La Ley 1437 de 2011 concibid la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos como medida cautelar en los casos en que del andlisis que surja entre estos
y las normas invocadas se evidencie la transgresién de estas ultimas, en tal sentido el

articulo 231 de la referida normativa sefiala:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda
el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos

sumariamente la existencia de los mismos.” (Resalta la Sala)
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Dado que esta figura intrinsecamente busca dejar en suspenso y de forma transitoria la
presuncion de legalidad del acto, previo a una decisién definitiva dentro del proceso
respectivo y sin que el Juez deba realizar un analisis profundo del asunto planteado, en todo
caso ha de evidenciarse la transgresion que el acto administrativo materializa sobre las

normas invocadas.
Al respecto el H. Consejo de Estado expuso:
“Como lo tiene decantada la jurisprudencia de esta Corporacion, la suspension provisional de

los actos administrativos, prevista como medida cautelar en el articulo 231 del CPACA, fue

concebida para evitar que las decisiones de las autoridades manifiestamente ilegales puedan

producir o continuar produciendo efectos, mientras sobreviene el fallo de fondo que los retire

del ordenamiento juridico, si resultan ciertos los argumentos de la demanda; de igual manera,
se ha precisado que la_medida implica desvirtuar de manera transitoria y anticipada la

presuncion de legalidad que acompafia los actos de la administracion, es decir, que se constituye

como juicio previo que conduce a negar aquella presuncion. Por lo anterior, para desvirtuar tal
presuncion, es_imperativo demostrar que la trasgresion del ordenamiento surge de la sola

descripcion de lo gue mandan o prohiben las normas superiores y el contenido del acto acusado,

de cuyo cotejo debe aparecer de modo nitido, directo y evidente que la aplicacion de este, pugna

con la vigencia de la norma de orden superior; empero, si para verificar los supuestos que

soportan la solicitud de suspension provisional es necesario hacer algin tipo de

andlisis que implique elaboradas deducciones, ya no procede la medida cautelar pues

debe privilegiarse la presuncion de legalidad propia de los actos de la administracion, lo que sin

mds implica que, de no ser evidente la violacién al ordenamiento juridico, debe reservarse su
decision para la sentencia de fondo, previo el estudio cuidadoso de todo el acervo probatorio

vertido al plenario por las partes”.! (Se resalta).

En este sentido, acorde a los anteriores planteamientos, procederd la Sala a efectuar el
analisis del acto administrativo respecto de la normatividad que se acude como sustento de
la medida cautelar, advirtiéndose que, conforme lo prescribe el inciso 2° del articulo 229 de
la Ley 1437 de 2011, la decisidon que sea adoptada en la presente providencia no habra de

implicar prejuzgamiento.
4. Analisis sustancial del caso concreto

Con el fin de determinar la viabilidad de la medida de suspension provisional solicitada,
resulta necesario establecer prima facie si el acto administrativo objeto de pretension de
nulidad, vulnera la normativa invocada bajo la egida de que, se reconocio la pensiéon de
vejez al demandado con un total de 1.984 semanas y el nuevo estudio tomo periodos hasta
el 30 de junio de 2020 con 1.992, semanas, de esta forma se afectan los IBC y

consecuentemente el valor de la mesada.
Los hechos acreditados hasta el momento son los siguientes:

-. Colpensiones mediante Resolucion SUB 128849 del 17 de junio de 20202, reconocio y
ordeno el pago de pensidon de vejez a favor del demandado, en una cuantia inicial de
$1.194.645, fundamentando en que el sefior Marin Cardona nacid el 2 de junio de 1958 y
acreditd 1.984 semanas de cotizacion; ademas que, de conformidad con lo establecido en el

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subsecciéon A; M.P.: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. providencia de 23 de julio de 2014. Rad. 68001-23-33-000-2013- 0221-01(3531-13).
2Pag. 157-166 AD “04”
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articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, los

requisitos para obtener la pension de vejez, son los siguientes: haber cumplido cincuenta y
cinco (55) anos de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre. A partir del 1 de enero
del afo 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) anos de edad para la mujer, y
sesenta y dos (62) afnos para el hombre.

-. -. Colpensiones expidi6 “Auto de Pruebas” 2022_2872386 del 3 de agosto de 2022, en el cual

se indico:

“Que conforme lo anterior, el interesado acredita un total de 13,950 dias laborados,

correspondientes a 1,992 semanas.
Que nacid el 02 de junio de 1958 y actualmente cuenta con 64 afios de edad.

Que mediante requerimiento interno No. 2022_9098151, se solicité a la Direccion de Historia
Laboral de esta Administradora, validar la historia laboral y los IBC de los periodos cotizados
por el asequrado, ya que se reconocio con 1984 semanas y hoy registra mds semanas cotizadas.
(...)

Que a partir de lo anteriormente enunciado se procedio a realizar la liqguidacion de la prestacion

reconocida, la cual se resume de la siguiente manera:

IBL 2020: 1,493,638 x 79,65 = $1,189,683.00

(...)

Que tal y como se evidencia en el cuadro de pensiones, el valor de la mesada reliquidada en
cuantia de $1,276,774.00 para el afio 2022 es INFERIOR a la que actualmente devenga el
asegurado por valor de $1,282,099.00, esto es en razon al aumento de semanas (hoy 1,992)
respecto de las tenidas en cuenta en el reconocimiento de la Pension de Vejez efectuado mediante
la Resolucion No. SUB 128849 del 17 de junio de 2020 en la cual se relaciona un total de 1,984
semanas de cotizacion y tal como se evidencia en el cuadro anterior, el Ingreso Base de
Liquidacion con el cual se calcula la mesada pensional del interesado por favorabilidad

corresponde al promedio lo cotizado durante los tiltimos 10 afios de servicio (IBL 1).

Que, como consecuencia, el valor de la mesada que debe percibir el asequrado MARIN
CARDONA ]OSUE, identificado (a) con CC No. 10,248,517, debe ser de $1,276,774 y no de
$1,282,099.00 como se concedié con la resolucion No. SUB 128849 del 17 de junio de 2020,
toda vez que, al comparar los valores reconocidos, el valor correcto a asignar como mesada
pensional resulta inferior al reconocido con la Resolucion No. SUB 128849 del 17 de junio de
2020.”

Las normas invocadas como desconocidas por el acto administrativo demandado
corresponden a los Decreto 758 de 1990, “Por el cual se aprueba el Acuerdo niimero 049 de febrero
1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios” y los articulos 21 de la
Ley 100 de 1993 y 10 de la Ley 797 de 2003, que al respecto sefialan:.

Articulo 21 de la Ley 100 de 1993; el cual establece: “Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o
en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia,
actualizados anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segtin
certificacién que expida el DANE".
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Articulo 10 de la Ley 797 de 2003, por el cual se modifica el articulo 34 de la Ley 100

“

de 1993, que senala: “... A partir del 1 de enero del afio 2004 se aplicarin las siguientes
reglas: El monto mensual de la pension correspondiente al niimero de semanas minimas de
cotizacion requeridas, ser del equivalente al 65%, del ingreso base de liquidacion de los
afiliados. Dicho porcentaje se calculard de acuerdo con la férmula siquiente: r = 65.50 - 0.50 s,
donde: r =porcentaje del ingreso de liquidacion. s = niimero de salarios minimos legales

mensuales vigentes”.

De la confrontacion del acto administrativo que se solicita suspender, con las disposiciones
invocadas como vulneradas, la Sala no evidencia de forma primigenia en esta etapa, una
irregularidad que amerite la adopcion de la medida cautelar, pues los aspectos referentes a
las semanas efectivamente cotizadas y su incidencia en el Ingreso base de liquidacion
requiere del analisis y aplicacion de los decretos 1406 de 1999° y 1990 de 2016 que establecen
las reglas de aproximacion de los valores contenidos en las declaraciones de liquidacion de

aportes, que se deben aplicar a los Ingresos Base de cotizaciones y los intereses moratorios.

Asi, por ejemplo, véase que, en el reporte de semanas cotizadas en pensiones, del 01 de
agosto de 2022 (FL. 79 A.D.04), en cuanto a la razén del mayor nimero de semanas, se

registran los siguientes datos y observaciones, las cuales ameritan ser analizadas juridica y

probatoriamente:
42]Cot
[34] Eza]ci()n [44] [45]
Identific | [37] [40]IBC [41]Coti . .
., . [38]Fecha ., Mora Dias | Dias .,
acion Perio Reportad | zacién . [46]Observacion
De Pago Sin Rep. | Cot.
Aportant | do 0 Pagada
Interes
e
es
890800467 | 202004 | 18/05/2020 $1.356.956 $40.800 $40.800 30 0 Ciclo Doble
Pago recibido del Régimen
890800467 | 202004 | 18/05/2020 $1.356.956 $217.200 $0 30 30 de Ahorro Individual por
traslado
890800467 | 202005 | 16/06/2020 $1.350.000 $40.500 $40.500 30 0 Ciclo Doble
Pago recibido del Régimen
890800467 | 202005 | 16/06/2020 $1.350.000 $216.000 $0 30 30 de Ahorro Individual por
traslado
890800467 | 202006 | 09/07/2020 | $1.462.500 | $234.100 | $0 30 30 | Pago aplicado al periodo
declarado
890800467 | 202007 | 19/08/2020 | $720000 | $115300 | $0 16 o | NoVinculado estd
Pensionado

Por lo tanto, se requiere una valoracion exhaustiva de los medios de prueba, entre ellos la
historia laboral del demandado y los comprobantes de pago de aportes; ademas que se
requiere el andlisis juridico del régimen pensional aplicable y los efectos de la existencia de

reportes o pagos inexactos de aportes.

Por la misma razdén, tampoco pueda afirmarse es esta etapa procesal que, se encuentra
acreditada la amenaza al principio de Estabilidad Financiera del Sistema General de
Pensiones, establecido por el Acto Legislativo 001 de 2005 y que haga procedente la medida
cautelar.

3 “Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo
91 de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del Registro Unico de
Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho
Sistema y se dictan otras disposiciones.”

4 Por medio del cual se modifica el articulo 3.2.1.5., se adicionan articulos al Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 3 y se sustituyen
los articulos 3.2.2.1., 3.2.2.2. Y 3.2.2.3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud, en relacién con las
reglas de aproximacion de los valores contenidos en la planilla de autoliquidacion de aportes; se fijan plazos y condiciones
para la autoliquidacion y pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral y parafiscales, respectivamente
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5. Conclusion

Asi las cosas, no se cumplen los presupuestos normativos necesarios para ordenar la
suspension provisional del acto demandado; por lo tanto, se confirmara la decision que negd

la medida cautelar solicitada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:

Primero: Se confirma el auto proferido el 8 de julio de 2023, por el Juez Tercero
Administrativo de Manizales, en cuanto dispuso negar la medida cautelar solicitada por la
demandante, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

formulado por Colpensiones contra Josué Marin Cardona.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
para lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin Acta No. 64
de 2023.

NOTIFICAR

LES VALENCIA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 255

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2022-00329-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Yolanda Ruiz Figueroa

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
24 de octubre de 2021, frente a la peticién presentada ante el departamento de Caldas, el 28
de julio de 2021, donde niega el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en
consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de
1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente
al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados
superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca
y pague la sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en
que debi6 consignarse el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo
fondo prestacional y hasta el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por

la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa



mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.

2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM:



Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacion, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacion por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones de: “falta de legitimacion en la causa
por pasiva”, “Consignacion de intereses a las cesantias pende de remision de la liquidacién del ente
territorial al fomag”; “Imposibilidad fictica de configurarse la consignacion extemporinea de las
cesantias e intereses a las cesantins en el régimen especial del Fomag”; “Principio de
inescindibilidad”; “Indebida interpretacion de la jurisprudencia relacionada con las cesantias del

fomag”; “Procedencia de la condena en costas en contra del demandante”.

3. Sentencia de primera instancia

Ela quonegd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su decision sefiald
que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas,
tienen un régimen legal propio contenido enla Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente
aspectos como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.



En cuanto a los intereses de las cesantias sefal6 que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”’, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declaré la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975 sefialé que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar

incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
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determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fdctica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacién por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos
acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.



3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6° de 1945, el Gobierno Nacional dicto, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los tiltimos tres meses, o0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo 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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,

equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003?, en su articulo 81 establecid 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”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn 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 mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagarin por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitara al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial
que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliaciéon de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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entidades territoriales deberan reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrdnicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacidn definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El calculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y seguin el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafén, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacién serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, debera presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidn reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de
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Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del ¢iro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes vroyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por
concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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 excepcién 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
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de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sanciéon

moratoria por su no consignacioén oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacin 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 cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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cesantias al término del vinculo laboral y establecié en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los
requisitos determinados en la Ley.

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo miximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piublico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las

disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)
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comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, senald
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. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, 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 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 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 Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisiéon adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené 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 aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el

demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo

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

10 ML.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo

Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
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de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacidn de consignar las cesantias, ademas refirié que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 20224 en la que la demandante prestd sus servicios como

docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio

Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
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de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligacién
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignaciéon tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancién mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisién de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afio, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 28 de julio de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176

Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
15F. 18-19 Archivo digital: 04
16 F. 1-4 Archivo digital: 04
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de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sanciéon por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancion por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “EI empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los
intereses anuales asi:

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 4 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Yolanda Ruiz Figueroa contra la Nacion — Ministerio de Educacion

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

(\‘ @SB <
AUG&r RALES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 256

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2022-00361-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Jestis Maria Serna Sanchez

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
4 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada ante el departamento de Caldas, el
4 de agosto de 2021, donde niega el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en
consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizaciéon
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de
1975,1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente
al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados
superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca
y pague la sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en
que debid consignarse el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo
fondo prestacional y hasta el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su



labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.
Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que



ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.

2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion —- FNPSM:

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefiald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacién, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacion por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones de: “Cobro de lo no debido”; “Falta
de legitimacion en la causa por pasiva”; “Falta de reclamacion administrativa”; “Caducidad” y

“Buena fe e improcedencia de imposicién de costas procesales”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo neg¢ las pretensiones de la parte demandante y declaro de oficio la prosperidad de la
excepcion denominada “cosa juzgada constitucional”, con fundamento en la sentencia C-928
de 2006.. Como fundamento de su decision sehald que, frente a los docentes afiliados al
Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio
contenido en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003,
reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente aspectos como la
forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de informacion de las

entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no

importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su



consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacién,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.



En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sehald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecid en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afo, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacién)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisiéon de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico



Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EI demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los tiltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, 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, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn 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.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

Pardagrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberin ser afilindos provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardan por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion para_educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos gue

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes

inmediatamente anterior.



Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del
presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrad de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, seguin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardagrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.




El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,
discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud debera tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
le informara a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién haya sido remitida

a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
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de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada ario. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacién de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacioén oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1 EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liqguidacion 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 cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad piblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores

publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefial6
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. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada
en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio pablico 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. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria vy,
ademads, 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 Corte Constitucional 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les

correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subsecciéon
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, 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 aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la
obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico 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, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante presto sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligacién
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacién tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ast se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afo, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 4 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°
5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sanciéon por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el

no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

15F. 22-23 Archivo digital: 04
16 F. 1-6 Archivo digital: 04
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la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,
el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademads, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019"7, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre

dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacién del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefaladas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 11 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Jests Maria Serna Sanchez contra la Naciéon — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

\

AUGUS

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 257

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2022-00383-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Silvio Arango Lifian

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG). Municipio

de Manizales

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
28 de octubre de 2021, frente a la peticion presentada el 28 de julio de 2021, donde niega el
reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no consignaciéon oportuna de las
cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Municipio de Manizales

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefald que, La actividad
que desarrollan las entidades territoriales, en virtud de la descentralizacion y
desconcentracién de funciones, establecidas en las normas especialmente el articulo 3° de la
Ley 91 de 1989, y el Decreto Reglamentario 2831 de 2005 art. 22, 3% 4%y 5° es la de realizar
las operaciones administrativas entre las solicitudes de los docentes y el FOMAG, pero el
responsable directo de pronunciarse, aprobar, pagar y/o negar las prestaciones de los

docentes, es el Ministerio de Educacion.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “Inexistencia del derecho
reclamado y cobro de lo no debido”; “Erronea interpretacion de la ley 50 de 1990 para las pretensiones
del accionante”; “Cumplimiento de las directrices otorgadas por el Fomag a la secretaria de educacion
- municipio de Manizales para el proceso demandado”.

2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestd la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante y declaré de oficio la prosperidad de la
excepcion “cosa juzgada constitucional”, respecto de las reclamaciones del accionante, con
fundamento en la sentencia C — 928 de 2006. Como fundamento de su decision sefal6 que,
frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas, tienen
un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente aspectos



como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de informacion

de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace



directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este ultimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecio en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

I1. Consideraciones



1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacidon y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidaciéon de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el uiltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres tiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacién al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional
de_ Prestaciones Sociales del Magisterio se descontarin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizaran de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.



Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de
abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Puiblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la



entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sanciéon moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.



Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sanciéon

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afo siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn 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 cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el ario o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberda pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

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

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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 dela Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicaciéon 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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. Ademas, puntualizdé que no se configuraba violacion 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién 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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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no estaba afiliado al Fomag-, que 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 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 sancion 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 Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, 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 aplicacion 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”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 202212 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los aiios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)

13



que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidon mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 28 de julio de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

15F. 19-20 Archivo digital: 02
16 F. 1-6 Archivo digital: 02
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Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo

afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 4 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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derecho promovido por Silvio Arango Lifian contra la Nacién — Ministerio de Educacién —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de Manizales.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 259

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2022-00411-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Diana Yaneth Aranzazu Méndez

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG). Municipio

de Manizales

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
6 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada el 6 de agosto de 2021, donde niega
el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no consignacién oportuna de las
cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Municipio de Manizales

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, La actividad
que desarrollan las entidades territoriales, en virtud de la descentralizacion y
desconcentracién de funciones, establecidas en las normas especialmente el articulo 3° de la
Ley 91 de 1989, y el Decreto Reglamentario 2831 de 2005 art. 22, 3% 4°y 5% es la de realizar
las operaciones administrativas entre las solicitudes de los docentes y el FOMAG, pero el
responsable directo de pronunciarse, aprobar, pagar y/o negar las prestaciones de los

docentes, es el Ministerio de Educacion.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “Inexistencia del derecho
reclamado y cobro de lo no debido”; “Erronea interpretacion de la ley 50 de 1990 para las pretensiones
del accionante”; “Cumplimiento de las directrices otorgadas por el Fomag a la secretaria de educacion
- municipio de Manizales para el proceso demandado”.

2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestd la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante y declaré de oficio la prosperidad de la
excepcion “cosa juzgada constitucional”, respecto de las reclamaciones del accionante, con
fundamento en la sentencia C — 928 de 2006. Como fundamento de su decision sefal6 que,
frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas, tienen
un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente aspectos



como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de informacion

de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace



directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este ultimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecio en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

I1. Consideraciones



1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidaciéon de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el uiltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres tiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacién al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional
de_ Prestaciones Sociales del Magisterio se descontarin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizaran de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.



Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de
abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Puiblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la



entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sanciéon moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.



Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sanciéon

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afo siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn 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 cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el ario o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberda pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

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

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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 dela Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicaciéon 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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. Ademas, puntualizdé que no se configuraba violacion 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién 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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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no estaba afiliado al Fomag-, que 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 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 sancion 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 Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, 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 aplicacion 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”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 202212 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los aiios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidon mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

»> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> Lademandante el 17 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

15F. 19 Archivo digital: 02
16 F. 1-7 Archivo digital: 02
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Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo

afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 4 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Diana Yaneth Aranzazu Méndez contra la Nacion — Ministerio de

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de

Manizales.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

AUGU LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 258

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2022-00412-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Jaime Torres Osorio

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG). Municipio

de Manizales

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que nego

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
6 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada el 6 de agosto de 2021, donde niega
el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no consignacion oportuna de las
cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticiéon resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

El municipio de Manizales y la Nacion — Ministerio de Educacion - FNPSM: No contestaron

la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante y declaré de oficio la prosperidad de la
excepcion “cosa juzgada constitucional”, respecto de las reclamaciones del accionante, con
fundamento en la sentencia C — 928 de 2006. Como fundamento de su decision sefal6 que,
frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas, tienen
un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente aspectos
como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de informacion

de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacién concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademads de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.



En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”’, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobaciéon de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 senial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecid en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.



Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erroneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacién)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —*Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.
I1. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: jel demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por
mora por la no consignacién oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente



afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indic que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada aiio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de 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, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados piiblicos

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, 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”.

El Decreto 3752 de 2003, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

Pardgrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision

social a la cual se hubieren realizado los aportes.

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de_Prestaciones Sociales del Magisterio se descontarin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportaran dentro del
mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrdnicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardan derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El calculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacién de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafén, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacién serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.



Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidn reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion _para _educacion _de las_entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud debera tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada ario, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informara a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.



Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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 excepcién 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacidn de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificé el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de
otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.



“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn 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.

24, El empleador cancelard 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 ario o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3%. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hadbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

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

La Ley 1071 de 2006”7 complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de

cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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cesantias parciales, y distinguid entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hadbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor ptiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

El Consejo de Estado® habia considerado 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
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefial6
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. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién 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 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 régimen especial que no consagra la sancion moratoria y,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion 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 Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGmero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

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

10 ML.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené 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 aplicacion 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”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 202212 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este altimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefialo que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los aiios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardagrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piublico 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, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 20224 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacion del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignaciéon tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tiinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ast se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sanciéon por no consignacién de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afo, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 16 de agosto de 2021 solicito al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1
5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancion por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

15F. 21-22 Archivo digital: 02
16 F. 1-7 Archivo digital: 02
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expresamente la manera en cémo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se harda un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de

esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”
(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 11 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por José Jaime Torres Osorio contra la Nacién - Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de
Manizales.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 260

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2022-00413-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Eugenia Grisales Gallo

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG). Municipio

de Manizales

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
6 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada el 6 de agosto de 2021, donde niega
el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no consignacién oportuna de las
cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Municipio de Manizales

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, La actividad
que desarrollan las entidades territoriales, en virtud de la descentralizacion y
desconcentracién de funciones, establecidas en las normas especialmente el articulo 3° de la
Ley 91 de 1989, y el Decreto Reglamentario 2831 de 2005 art. 22, 3% 4°y 5% es la de realizar
las operaciones administrativas entre las solicitudes de los docentes y el FOMAG, pero el
responsable directo de pronunciarse, aprobar, pagar y/o negar las prestaciones de los

docentes, es el Ministerio de Educacion.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “Inexistencia del derecho
reclamado y cobro de lo no debido”; “Erronea interpretacion de la ley 50 de 1990 para las pretensiones
del accionante”; “Cumplimiento de las directrices otorgadas por el Fomag a la secretaria de educacion
- municipio de Manizales para el proceso demandado”.

2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestd la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante y declaré de oficio la prosperidad de la
excepcion “cosa juzgada constitucional”, respecto de las reclamaciones del accionante, con
fundamento en la sentencia C — 928 de 2006. Como fundamento de su decision sefal6 que,
frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas, tienen
un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente aspectos



como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de informacion

de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace



directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este ultimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecio en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

I1. Consideraciones



1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidaciéon de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el uiltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres tiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacién al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional
de_ Prestaciones Sociales del Magisterio se descontarin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizaran de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.



Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de
abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Puiblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la



entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sanciéon moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.



Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sanciéon

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afo siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn 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 cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el ario o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberda pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

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

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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 dela Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicaciéon 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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. Ademas, puntualizdé que no se configuraba violacion 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién 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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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no estaba afiliado al Fomag-, que 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 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 sancion 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 Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, 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 aplicacion 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”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 202212 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los aiios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidon mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

»> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

» Lademandante el 16 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

15F. 18-19 Archivo digital: 02
16 F. 1-7 Archivo digital: 02
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Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo

afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 4 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Maria Eugenia Grisales Gallo contra la Nacién — Ministerio de

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de

Manizales.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

AUGU LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 261

Manizales, tres (3) de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2023-00029-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Doelma Murcia Lépez

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
4 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada el 4 de agosto de 2021, donde niega
el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no consignacién oportuna de las
cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.



2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestd la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

Ela quo negd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su decision sefial
que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas,
tienen un régimen legal propio contenido enla Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente
aspectos como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de las



cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacién

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracién de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.



Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los tiltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo 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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados piiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
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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 deberdn 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 mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardan por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de_Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportarin dentro del
mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, seguin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y



noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.



3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previd la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard 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 cancelard 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 fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd

informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nmero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, 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 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 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 Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sanciéon 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisiéon adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené 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 aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

10 ML.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Asi, es claro que el Consejo de Estado 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, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

»> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 4 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el

15F. 17 Archivo digital: 02
16 F. 1-5 Archivo digital: 02
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Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada ano individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los
intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:
afio 2017: $1.200.000 $1.200.000

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
198973,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 11 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Maria Doelma Murcia Lopez contra la Naciéon — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen 'y

héaganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 253

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2023-00053-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Blanca Norbelly Olaya Herrera

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
4 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada el 4 de agosto de 2021, donde niega
el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no consignacién oportuna de las
cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacioén que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.



2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestd la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

Ela quo negd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su decision sefial
que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas,
tienen un régimen legal propio contenido enla Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente
aspectos como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de las



cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacién

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracién de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.



Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los tiltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo 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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la

6



Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn 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.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardan por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontarin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportarin dentro del
mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segun los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y



noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.



3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previd la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard 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 cancelard 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 fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd

informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, 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 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 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 Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sanciéon 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisiéon adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené 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 aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

10 ML.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Asi, es claro que el Consejo de Estado 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, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 4 de agosto de 2021 solicitd al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el

15F. 22 Archivo digital: 02
16 F. 1-6 Archivo digital: 02
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Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada ano individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los
intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:
afio 2017: $1.200.000 $1.200.000

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
198973,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 11 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Blanca Norbelly Olaya Herrera contra la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen 'y

héaganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 262

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2023-00070-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Mauricio Quintero Vasquez

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el
24 de noviembre de 2021, frente a la peticién presentada el 24 de agosto de 2021, donde
niega el reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no consignacion oportuna de
las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptiblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.



2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM: No contestd la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

Ela quo negd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su decision sefial
que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los intereses sobre las mismas,
tienen un régimen legal propio contenido enla Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 que regula especificamente
aspectos como la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de las



cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacién

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracién de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.



Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EI demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los tiltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo 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 solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, 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, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
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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 deberdn 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 mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard 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.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardan por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de_Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardin directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del
mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, seguin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y



noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“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”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
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 de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio 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 febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.



3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previd la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn 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 cancelard 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 fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd

informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

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

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan 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
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion 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 1o 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 la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
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

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

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nmero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que 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, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, 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 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 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 Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sanciéon 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 Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisiéon adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené 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 aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

10 ML.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

12



“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 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”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid 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, preceptuo:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard 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...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Asi, es claro que el Consejo de Estado 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, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

> El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 24 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°
5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el

15F. 16-18 Archivo digital: 02
16 F. 1-4 Archivo digital: 02
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Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada ano individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019", preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los
intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:
afio 2017: $1.200.000 $1.200.000

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
198973,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd 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.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 4 de septiembre de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por José Mauricio Quintero Vasquez contra la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen 'y

héaganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

A.lL 223
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00111-00
NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: David Ricardo Cano Baena
DEMANDADO: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
Link expediente: 1700123330020230011100DO3NRD

L ANTECEDENTES

En el presente asunto, la parte actora depreca la nulidad de los actos administrativos
por medio de los cuales se modifico la liquidacion privada del impuesto de renta y
complementarios del demandante respecto del ano gravable 2018, al igual que aquellos
por medio de cuales se nego el tramite del recurso de reconsideracion interpuesto por

el contribuyente.
Asi, la demanda que por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurd la parte actora, se admitié mediante auto del 04 de agosto de 2023! y notificada

a la entidad demandada y demas intervinientes el 08 de agosto de 20232

Por su parte el apoderado demandante, radicd escrito de reforma a la demanda el 18 de
octubre de 20233,

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia de la Sala de decision
De conformidad con el articulo 125 del CPACA corresponde a las salas de decisién de
los Tribunales Administrativos resolver las providencias enunciadas en lo numerales 1
a 3y 6 del articulo 243 del CPACA, entre las cuales se encuentra “1. El que rechace la
demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el mandamiento ejecutivo.”. En tal
sentido la Sala procedera a resolver sobre el particular.

2. Reforma a la demanda - regulacion legal.

El articulo 173 de la Ley 1437 de 2011 estipula a la letra:

1 Exp. Digital, archivo: “022AdmiteDemanda”.
2 Exp. Digital, archivo: “023NotificacionAdmiteDemanda”.
3 Exp. Digital, archivo: “033ReformaDemanda”.


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des03tadmmzl_cendoj_ramajudicial_gov_co/EoVwvUyXSRlJpH7i4Aiz-j0Bwe2pBgvky-LjiFQCxJ6U4g?e=k6RvM0

“Reforma de la demanda. El demandante podrd adicionar, aclarar o modificar la

demanda, por una sola vez, conforme a las siguientes reglas:

1. La reforma podrd propvonerse hasta el vencimiento de los diez (10) dias

siguientes al traslado de la demanda. De la admision de la reforma se correrd

traslado mediante notificacion por estado y por la mitad del término inicial. Sin
embargo, si se llama a nuevas personas al proceso, de la admision de la demanda
y de su reforma se les notificard personalmente y se les correrd traslado por el

término inicial.

2. Lareforma de la demanda podra referirse a las partes, las pretensiones, los hechos

en que estas se fundamentan o a las pruebas.

3. No podri sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas ni
todas las pretensiones de la demanda. Frente a nuevas pretensiones deberin

7

cumplirse los requisitos de procedibilidad...” (Subrayas y negrillas extra-

texto).

3. Oportunidad de la reforma presentada.

En este orden de ideas, se tiene que la norma reproducida ilustra que la reforma a la
demanda bien puede ser propuesta hasta que venza el término de diez (10) dias
siguientes al traslado de la demanda, el cual se extiende por el plazo de treinta (30) dias
conforme a lo dispuesto en el precepto 172 del CPACAY, teniendo presente, claro esta,
que este ultimo periodo “...solo se empezardn a contabilizar a los dos (2) dias hdbiles siquientes
al del envio del mensaje y el término respectivo empezard a correr a partir del dia siquiente...” -

art. 199 inciso 5%, ibidem-.

Ahora bien, una vez estudiado el escrito de reforma de la demanda se advierte que, el
mismo fue radicado el 18 de octubre de 2023, fecha para la cual ya habia fenecido el

término de reforma a la demanda segtin se pasa a exponer:

Actuacion Procesal Data Inicial Vencimiento

Término no computable (2 dias) | 09 de agosto de 20235 10 de agosto de 2023

Traslado de la demanda (30 dias) | 11 de agosto de 2023 29 de septiembre de 2023°

Reforma a la demanda (10 dias) | 02 de octubre de 2023 13 de octubre de 2023

En tal sentido, se advierte que la reforma a la demanda presentada por la parte actora
fue radicada por fuera del término oportuno para el efecto, por lo que se impone

rechazarla por extemporanea.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

4 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5 Dia siguiente a la fecha de notificacion del auto admisorio de la demanda.

¢ Para el computo de este lapso no se tienen en cuenta los dias trascurridos entre el 14 y el 20 de septiembre de
2023, esto con ocasion de la suspension de términos judiciales que fue decretada por el Consejo Superior de la
Judicatura -Acuerdo PCSJA23-12089 de 13 de septiembre de 2023-.



Resuelve:

Primero: Rechazar por extemporanea la reforma a la demanda presentada por la parte

actora mediante escrito radicado el 18 de octubre de 2021.
Segundo: Ejecutoriada la presente decision continuar con el tramite del asunto.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGU LES VALENCIA

Magistrado

aniieS

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Libertoa y Orden

Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

A.l. 319
Radicacién 17-001-23-33-000-2023-00204-00
Clase Validez
Accionante Departamento de Caldas
Accionado Municipio de La Dorada — Caldas

Procede la Sala de Decision a resolver sobre la admision de la demanda de la referencia.

l. Antecedentes

El departamento de Caldas, actuando a través de apoderado judicial, solicita la
declaratoria de invalidez del Acuerdo No. 050 del 31 de agosto de 2023, por medio del
cual se adopta la politica publica de primera infancia, infancia, adolescencia y
fortalecimiento familiar para el municipio de La Dorada Caldas 2023-2033, expedido por

el Concejo Municipal de La Dorada — Caldas.

La solicitud de invalidez del referido acuerdo fue radicada en la Oficina Judicial de esta
ciudad el dia 13 de octubre de 2023, tal y como se desprende del acta de reparto visible

en el encabezado del cuaderno 001.

Il. Consideraciones de la Sala

El Decreto 1333 de 1986, por el cual se expide el cddigo de régimen municipal,
establece en su articulo 119 un término perentorio para que por parte del Gobernador
del departamento se remita el Acuerdo municipal al Tribunal Contencioso
Administrativo para que se decida sobre su validez. Dicha norma dispone textualmente

lo siguiente:

Articulo 119.- Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario



ala Constitucion, la ley o la ordenanza, lo remitira, dentro de los veinte
(20) dias siguientes ala fecha en que lo hayarecibido, al Tribunal de
lo Contencioso Administrativo para que éste decida sobre su validez. /rft/

En el sub examine se ha podido establecer que luego de la sancion del Acuerdo No.
050 del 31 de agosto de 2023, el Secretario General y Administrativo del municipio de
La Dorada Caldas lo remitié al departamento de Caldas el 8 de septiembre de 2023, tal
y como consta a folio 31 del Archivo 002; lo propio también se indica en el hecho cuatro

del escrito genitor.

Teniendo en cuenta lo anterior, claro es que el plazo de 20 dias para que el
departamento de Caldas remitiera el susodicho Acuerdo a esta Corporacion Judicial
para los efectos ya mencionados, se vencié el 6 de octubre de 2023; luego entonces,
para la fecha en que se radicé la demanda ante la Oficina Judicial, esto es, el 13 de

octubre de afio avante, el referido término se encontraba mas que superado.

Ha de tenerse en cuenta que el término de 20 dias previsto en la citada norma es de
obligatoria observancia por parte del gobernador del departamento, so pena de que
precluya la oportunidad para ejercer este medio de control y se disponga de plano su
rechazo. Ello es asi, pues si el acatamiento de dicho término se dejase al arbitrio de las
partes, perderia sentido util la norma que lo consagra.

Todo lo anterior conlleva sin mas consideraciones, a rechazar la solicitud de invalidez

de la referencia.

Por lo anterior, la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

Ill. Resuelve

1. Se rechaza la solicitud de invalidez del Acuerdo No. 050 del 31 de agosto de

2023, deprecada por el departamento de Caldas.

2. Se reconoce personeria para actuar como apoderado del departamento de
Caldas a la abogada Maria Isabel Giraldo Arias, portadora de la Tarjeta Profesional

197.887 del C. S. de la J., en los términos y para los fines del poder a ella conferido.

3. En firme esta providencia, archivense las diligencias, previas las anotaciones en

el programa Justicia XXI.



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Augusto Morales Valencia
Magistrado
Salva el voto



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023). Al 225
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho.
Radicado: 17-001-33-39-007-2023-00214-02
Demandante: Elena Alzate Jiménez
Demandado: La Nacion — Rama Judicial.
ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado la Jueza Séptima Administrativa del
Circuito de Manizales, que igualmente comprende a todos los Jueces Administrativos del

Circuito de Manizales.

ANTECEDENTES

La parte demandante en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales se negd el reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial, creada por el Decreto 383
de 2013, como factor salarial para liquidar salario, prestaciones y demas emolumentos que

percibe.

La Jueza Séptima de Manizales, manifest6 su impedimento para conocer del asunto fundado
en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision que
hace el articulo 130 del CPACA, toda vez que le asiste un interés directo en el resultado del
proceso, dado que en su calidad de juez, asi como la de los demas jueces administrativos de
este circuito judicial, podrian eventualmente beneficiarse del pronunciamiento que al efecto se
disponga por ser destinatarios de la bonificacion judicial en calidad de funcionarios de la Rama

Judicial.

CONSIDERACIONES

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral del
funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer su
criterio en la decisidn y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y transparencia

de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.



En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141 del CGP

que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. Son causales de recusacion las siguientes:

[...]

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Trdamite de los impedimentos. Para el tramite de los impedimentos, cuando se trate de
jueces Administrativos el procedimiento es el siguiente:

[...]1 Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende a todos los jueces
Administrativos, pasard el expediente al superior expresando los hechos en que se fundamenta. De

aceptarse el impedimento, el Tribunal designard conjuez para el conocimiento del asunto [...]

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Jueza Séptima Administrativa de Manizales, que a su vez comprende a
todos los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales, teniendo en cuenta que le asiste
un interés en las resultas del proceso en la medida que tienen el mismo interés salarial

perseguido por la parte demande.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad e

independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA y el articulo 30
del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se fija como fecha y hora para

la eleccidn publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por la Jueza Séptima Administrativa
del Circuito de Manizales, que comprende a todos los jueces Administrativos del circuito de
Manizales, para conocer de la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuso Elena Alzate Jiménez contra la Nacién — Rama

Judicial.



Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 17 de noviembre de 2023 a las 2:00 de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin Acta

No. 64 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado




17001333900820180023103
Nulidad y restablecimiento del derecho
Beatriz Ocampo Arredondo Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite y admite recurso contra fallo primario
Auto interlocutorio n° 399

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, tres (3) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 10 de mayo de 2023 se celebrd sorteo de conjueces y por ese conducto me
correspondid el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia, AVOCO su
conocimiento y en mi calidad de Conjuez directora de este Despacho procedo a estudiar el
recurso de apelacion, presentado por las partes demandada y demandante en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida el 14 de julio de 2021, por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), en estrados.
Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 29 de julio de 2021. La parte
demandada allegd el recurso el 22 de julio de 2021. EI recurso se encuentra dentro del
término de 10 dias, otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de la Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial contra
la Sentencia de 14 de julio de 2021 y emitida por el Juzgado Administrativo Transitorio
del Circuito de Manizales, dentro de este medio de control nulidad y restablecimiento del
derecho, demandante Beatriz Ocampo Arredondo.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 29 Judicial Il Administrativo de Manizales.

Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

A EUGENIA GARCIA MAYA

Conjuez



