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Manizales, Caldas, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).
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ESTADO N°: 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023
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Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO: 170013333001 2022-00316-00
MEDIO DE CONTROL: [PROTECCION A LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS
DEMANDANTE: CARLOS ARTURO HENAO GALINDO
DEMANDADA: MUNICIPIO DE MANIZALES — CALDAS-
SENTENCIA No 153
ESTADO No 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023
.  ASUNTO

El Despacho profiere sentencia de primera instancia en el medio de control de la

referencia.
. ANTECEDENTES

2.1. Derechos e intereses colectivos invocados y sustento factico

En sintesis, la parte activa declar6 que, el Centro de Integracion CIC del barrio
Aranjuez se encuentra muy deteriorado ya que no se han realizado las obras y
adecuaciones necesarias para su buen funcionamiento, como el mantenimiento de
techos, de los tableros de baloncesto, de la iluminacion e instalacion de mallas, asi

como la aplicacion de pintura antideslizante en la cancha.

En ese sentido, sostuvo que, cuando llueve, el piso es muy liso y pone en riesgo la
integridad fisica de los deportistas, pues el piso deberia ser antideslizante, ademas
que los tableros de baloncesto no obedecen a las normas exigidas y la iluminacion

es deficiente.

Adicionalmente, aclaré que la construccion del Centro de Integracion Ciudadana
CIC del Barrio Aranjuez, se dio por la implementacion de un programa del Ministerio
del Interior en convenio con la Alcaldia de Manizales, con el fin de promover

actividades que permitan disminuir los indices de violencia.

Acto seguido, indico que el 8 de noviembre de 2016 presento derecho de peticion
ante el Ministerio de Interior, dando a conocer la problematica. Peticion que fue
trasladada a la Alcaldia de Manizales por ser de su competencia, sin que a la fecha
exista solucion.

Por otro lado, indicé que la comunidad deportiva se ha visto perjudicada en época

de lluvias, por lo que se deben interrumpir los eventos, cancelar programaciones y
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no se puede realizar ningun evento por inundacion, convirtiéndose en una barrera

para el libre disfrute del escenario deportivo.

En consecuencia, cité como derechos colectivos vulnerados los siguientes: i) al
goce a un ambiente sano, ii) al goce del espacio publico, y la utilizacion y defensa
de los bienes de uso publico, iii) a la defensa del patrimonio publico, iv) a la
seguridad y salubridad publica, v) a la seguridad y prevenciéon de desastres

previsibles técnicamente.

2.2. Pretensiones

Textualmente la parte actora pretende:

‘PRIMERO: Que se declare que el Municipio de Manizales Caldas, esta
vulnerando los derechos colectivos contemplados en los literales a,d,g,y | del
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, de la comunidad que disfruta el COLISEO
CIC CENTRO DE INTEGRACION CIUDADANA DE ARANJUEZ con su

respectivo mantenimiento periédico.

SEGUNDO: Que, como consecuencia de lo anterior, se le ordene al
MUNICIPIO DE MANIZALES CALDAS, ejecute dentro de un término
prudencial las acciones requeridas para la mitigacién del riesgo y se les
ordene realicen las obras y adecuaciones necesarias del CIC CENTRO DE
INTEGRACION CIUDADANA DE ARANJUEZ con su respectivo

mantenimiento periddico.

TERCERO: Por lo anteriormente expuesto se solicita:

- Instalacion de techos que impidan la inundacién del escenario
deportivo.

- Instalacién de una capa anti deslizante en la cancha.

- Instalaciébn de tableros de baloncesto que cumplan las normas
técnicas.

- Mejoramiento de la calidad de iluminacion.

- Instalacién de mallas que impidan que los balones lleguen a las casas
del vecindario.

- Trazado e instalacion de la cancha de voleibol.

- Las demas que se hagan necesarias como proteccion y garantia de la

comunidad (...)".

2.3. Informe de la autoridad demandada- Municipio de Manizales (Archivo 13

del expediente)



El apoderado de la entidad territorial se pronuncié sobre los hechos de la demanda
e informd que la Oficina Coordinadora de Bienes del Municipio de la Secretaria de
Hacienda, en concepto técnico del 19 de octubre de 2022, sostuvo que, de acuerdo
con la base de datos que reposa en esa oficina, al actor popular se le dio respuesta

mediante Oficio SH OB 731-22, en los siguientes términos:

Que para la debida reparacion y adecuacion del Centro de Integracion Ciudadana
(CIC) ubicado en el barrio Aranjuez de la ciudad de Manizales, se procedi6 a incluirla
en la lista de los predios a intervenir para la vigencia fiscal del afio 2023, lo anterior
atendiendo a que la Administracion Municipal ha venido realizando reparaciones y
mantenimientos a los deméas CIC’S que por su premura y riesgo inminente se han
tenido que intervenir, entre los cuales se encuentra el SIC del kildbmetro 41, CIC del
barrio San Sebastian, CIC del barrio Samaria, agotando con ello la disponibilidad
presupuestal de la vigencia 2022, e informandole al actor que en lo concerniente al
CIC del barrio Aranjuez, se procedera a incorporarlo dentro de las intervenciones a
desarrollar para la vigencia 2023.

Adicionalmente manifesté que, en concepto técnico allegado el dia 20 de octubre
de 2022, la Secretaria del Deporte ha informado que es pertinente recordar que los
centros integradores comunitarios (CIC) son espacios publicos de integracion
comunitaria en los que el gobierno nacional trabaja en conjunto con los gobiernos
municipales, y organizaciones de la sociedad civil; por lo cual no tienen naturaleza
de escenario deportivo, espacios de competencia exclusiva de la Secretaria del
Deporte.

Que también se pueden definir como “Predios de uso publico que permiten que
desde las diferentes secretarias se realicen actividades culturales, deportivas,
talleres, aerdbicos y demas”. Que en palabras de la Coordinadora de la Oficina de
Bienes de la Secretaria de Hacienda, dependencia encargada de estos escenarios
en el Municipio de Manizales, Caldas, se concluye que el CIC del barrio Aranjuez
se encuentra bajo la custodia y cuidado de la Oficina de Bienes adscrita a la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Manizales, dependencia que, previa visita
técnica, sera la encargada de dar tramite a las pretensiones del actor popular a
través de la articulacibn con la Secretaria de Obras Pulblicas, y que como
consecuencia de lo anterior no es posible para la Secretaria del Deporte realizar

intervencion, mantenimiento o adecuacion alguna en el CIC.

También se dijo que el accionante sefiala que “en sus construcciones dejaron por
fuera aspectos que han afectado el desarrollo deportivo y, por ende, el objetivo para
el cual fue construido”, no es Obice para que se considere una vulneracion de los

derechos colectivos, cuando la realidad es que el inmueble no es exclusivo para el
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desarrollo de actividades deportivas, el CIC tiene connotacion de ‘predios de uso
publico que permite que desde las diferentes secretarias se realicen actividades
culturales, deportivas, talleres, aerobicos y demas” donde cualquier vulneracion
denunciada ante la afectacion a los escenarios deportivos, aun si fuera aprobada
por el despacho judicial, no obedeceria entonces a accién u omision imputable al

Municipio de Manizales.

Refirié que no es procedente que el accionante indique que ese inmueble se deban
hacer inversiones exclusivamente para el mejoramiento de escenarios deportivos
por parte del Municipio, cuando tampoco se ha autorizado la implementacion

exclusiva de estos escenarios deportivos en el lugar.

Finalmente, manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, respecto a que el Municipio de Manizales no ha incurrido en violacién
alguna de los derechos colectivos alegados, igualmente, ademas del débil
argumento de la parte actora porque no se observa un escenario ni siquiera de
riesgo que amerite la intervencién inmediata de las autoridades administrativas, asi
como tampoco intervencion de las autoridades judiciales en pro de una posible
afectacion de derechos colectivos. En linea con lo anterior, formuld la siguientes

excepciones:

i) Improcedencia de la accién, debido a que, en su opinion, la Administracion
Municipal no ha vulnerado los derechos colectivos que invoca el accionante, porque
segun con las evidencias probatorias presentadas, seguramente el despacho
determine la improcedencia de la presente accién popular.

i) Moralidad Administrativa. Segun los dichos del profesional defensor, el Municipio
de Manizales ha dado cumplimiento a las funciones administrativas acorde a sus
competencias, ha procedido en proteccion de la comunidad y cumplimiento de fines

estatales sin omision alguna.

iii) Inexistencia de los presupuestos legales para incoar la accidén. segun el articulo
2 de la Ley 472 de 1998, la Accion Popular fue instituida como un medio procesal
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, y que, en el caso
hipotético se considere cierta la reclamacién conforme a los hechos expuestos por
el accionante, no existe nexo de causalidad entre la problematica y el Municipio de
Manizales, ya que al inmueble, aun siendo bien fiscal del Municipio, no se le puede
invertir dineros publicos en su mejoramiento sin mediar planificacion, valoracion de

necesidades, (inventario) y cumplimiento normativo en la contratacion.

iv) Carencia de prueba que constituya presunta vulneracion de derechos colectivos,

pues de acuerdo al articulo 30 de la ley 472 de 1998, en principio, ‘la carga de la
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prueba correspondera al demandante”, es deber de la parte actora probar los
hechos, acciones u omisiones que a su juicio constituyen la causa de amenaza o
vulneracion de los derechos e intereses colectivos cuya proteccion se reclama en la

demanda.

v) Carencia Actual del Objeto. Segun criterio del apoderado de la accionada, con la
respuesta a la demanda y los conceptos técnicos adjuntos se evidencia la gestion,
donde en el tramite de la respuesta se conceptua por la Oficina Coordinadora de
Bienes, que el inmueble ya se encuentra incluido en la lista de los predios a
intervenir para la vigencia fiscal del afio 2023, por lo que se puede evidenciar que
las actuaciones hoy rogadas por el accionante ya son hecho en “programacién” ,

con lo que redunda en carencia actual del objeto.

vi) Ausencia de transgresion de los derechos colectivos. La parte actora no esgrime
nada sobre la evitabilidad de un dafio contingente o inminente, circunstancias
necesarias para que proceda una decision judicial en tal sentido. Ademas, no se
evidencia que deban tomarse acciones preventivas inmediatas al respecto, pues su
inminencia no se presenta en el sub lite. No es posible que el accionante pretenda
simplemente esgrimir apreciaciones subjetivas, con miras a que el Juez de la causa
o las partes, busquen explorar si se esta o no vulnerando un determinado derecho

colectivo.

2.3.1. Coadyuvancia (Archivo 15 del expediente)

El sefior Enrique Arbeldez Mutis, a quien se le admitié la coadyuvancia, manifesté
gue el Centro de Integracion Ciudadana CIC del barrio Aranjuez esta abandonado,
presenta detrimento en la infraestructura del mismo, el techo y demas construccion
esta en grave problema ambiental por lo que se requiere de obras de mitigacion a
todo el riesgo que ha manifestado el actor popular.

Indicé que dicho escenario es vida cultural, recreativa y de acciones comunitarias,
por lo que precisa del mantenimiento y obras publicas eficientes y oportunas,
defensa del bien publico, ambiente sano, prevencidn de desastres previsibles
técnicamente. Por lo que las pretensiones del accionante son acordes a los

derechos colectivos que reclama.
Sostiene que la entidad demandada emite una respuesta injusta y contra derecho,
pues por las condiciones en las que se encuentra dicho espacio comunitario

requiere de mantenimiento y obras publicas.

2.4. Pacto de Cumplimiento



El Municipio de Manizales presenté animo conciliatorio debido a que se decidio
incluir el mantenimiento del Centro de Integracion Ciudadano CIC del barrio
Aranjuez, dentro de las intervenciones que hara la entidad territorial dentro de la

vigencia 2023.

Tras intentar llegar a un acuerdo que pusiera fin a las presuntas vulneraciones de
los derechos e intereses colectivos, se declar6 malogrado el pacto de cumplimiento
debido a que la parte actora manifestd que la propuesta del Municipio es muy
abstracta y general porque no atiende los puntos que esta persiguiendo la

comunidad.

El apoderado del Municipio de Manizales explico6 que cuando se habla de
reparacion, adecuacion y mantenimiento del bien, se trata de una decision global.
La delegada del Municipio advirtié que se encuentran a la espera del inventario de
necesidades con los respectivos presupuestos para la ejecucion de los tramites

necesarios para el adelantamiento de las obras de mantenimiento y adecuacion.

En resumen, el actor no acepto la propuesta realizada por el Municipio de Manizales
en la medida que no se da respuesta a cada uno de los puntos expuestos en la

accion popular.

Atendiendo a lo anterior, se dictd el auto que incorporaba y decretaba los medios

de prueba aportados y solicitados por las partes.

2.5. Alegatos de conclusion

2.5.1. Municipio de Manizales (Archivo 21 del expediente)

En resumen, el apoderado del Municipio de Manizales reiter6 los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda, en especial los que hacen referencia

al informe aportado sobre las obras a ejecutarse.

Indico que la Secretaria de Hacienda de Manizales ha comprometido intencion y

recursos en la presente vigencia segun el querer o pretension del accionante.

También sostuvo que, en el presente caso, se encuentra frente a un hecho superado
pues las obras solicitadas se van a realizar en la presente vigencia, ello también
configura, en su opinién, la improcedencia de la accion, dado que el Municipio de
Manizales no ha vulnerado los derechos colectivos del actor y que la posible
vulneracion que se reclamaba es noticia que se encontrara las mejoras necesarias,
sin escatimar esfuerzos, ademas saneando incluso lo no previsto por el mismo

accionante y que no se ha afectado la moralidad administrativa, pues se ha
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demostrado el cumplimiento de las funciones que se establecen en la norma para
el ejercicio de los cargos de los empleados de la Secretaria de Hacienda, oficina

Coordinadora de Bienes.

2.5.1. Accionante: Guardé silencio, segun constancia secretarial visible en el pdf

22 del expediente digital.

2.6. Concepto del Ministerio Publico: No conceptué en esta oportunidad, como
se evidencia en constancia secretarial visible en el pdf 22 del expediente digital.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Presupuestos procesales

El Despacho es competente para fallar este mecanismo constitucional, de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 16 de la Ley 472 de 1998. La persona demandante
actia en nombre de la comunidad, por ello, podia iniciar el presente proceso, el cual

esta dirigido en contra de un ente territorial.

El medio de control ejercido es un mecanismo procesal por el cual se busca la
proteccion de los derechos e intereses colectivos enlistados en el articulo 88 y
siguientes de la Constitucion Politica y otros de similar naturaleza definidos por la
ley. En este caso, el medio judicial constitucional se ejerce para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre tales
derechos e intereses. De manera que no se encuentra razén alguna que impida la
expedicion de la presente providencia; cualquier vicio o irregularidad se entendera

saneado.

3.2. Problema juridico

En este sentido, el problema juridico principal que se debe resolver en esta instancia

se resume en las siguientes preguntas:

¢En el proceso se encuentra demostrada la configuracién de la carencia
actual de objeto por hecho superado debido a que el Municipio de Manizales
incluyo el Centro de Integracion Ciudadana CIC del barrio Aranjuez en la lista

de los predios a intervenir para la vigencia fiscal del afio 2023?

¢En el proceso esta demostrada la vulneracion a los derechos e intereses
colectivos invocados en la demanda formulada en contra del Municipio de

Manizales?



Con la respuesta que se emita a los anteriores interrogantes se resolvera el caso

concreto y se absolveran las excepciones propuestas por la entidad enjuiciada.

3.3. Tesis del Despacho

En cuanto al primer problema juridico, con fundamento en los medios de prueba
gue reposan en el expediente, se concluye que no se pueden tener por superadas
las acciones y omisiones que eventualmente podrian constituir una vulneracion a
los derechos e intereses colectivos. Si bien es cierto en el expediente reposa un
concepto técnico emitido por la entidad, que indica que el Centro de Integracion
Ciudadana CIC del barrio Aranjuez sera incluido en la vigencia fiscal 2023, con esto
no es suficiente para declarar la carencia actual de objeto por hecho superado.
Mucho més cuando lo manifestado por la entidad territorial es un supuesto a futuro

e incierto.

Lo anterior, posibilita a que el Despacho pueda evaluar si existe una vulneracion a
los derechos e intereses colectivos y emitir una sentencia en la que se declare que
el Municipio de Manizales no ha satisfecho las pretensiones de la demanda y
continla amenazando los derechos e intereses colectivos de la parte actora. Lo
anterior por cuanto la entidad territorial no ha ejecutado ninguna accion tendiente al
mantenimiento, remodelacién o construccion de obras para garantizar la calidad de

un bien que esta bajo su custodia y administracion.

No puede pasarse por alto que la Constitucion Politica de 1991 (articulo 311)
establece que al municipio 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 participacién comunitaria, el mejoramiento
social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la

Constitucion y las leyes.

Con fundamento en lo anterior y los medios de prueba que reposan en el
expediente, se puede concluir que existe una vulneracion de los derechos colectivos
invocados por el accionante, pues estando claro que el Municipio de Manizales tiene
bajo su custodia un bien para el disfrute de la comunidad, es tal entidad la que debe
propender por el mantenimiento que garantice la proteccién de los derechos e
intereses colectivos. No existe duda de la atribucion que le hace la Constitucion y la
ley, tanto es asi que la entidad territorial ha manifestado que incluira tales obras
para la vigencia del afio 2023, de manera que ella misma es consciente de la
necesidad de adoptar medidas para paliar los riesgos a los que se ven enfrentados

los miembros de la comunidad.



En este sentido, el Despacho estima que en el proceso se demostro la vulneracion
a los derechos e intereses colectivos de la comunidad del barrio Aranjuez, por la

ausencia de obras que contribuyan a la calidad de vida de sus habitantes.

3.4. Premisas normativas y jurisprudenciales

3.4.1. La accion popular como mecanismo de proteccion de los derechos e

intereses colectivos

De conformidad con el inciso primero del articulo 88 de la Constitucion Politica las
Acciones Populares, reglamentadas por la Ley 472 de 1998, tienen por finalidad
proteger derechos e intereses colectivos, en aquellos eventos en que se vean
amenazados o vulnerados por la accién u omision de las autoridades publicas o los

particulares.

Se trata de una accion principal, preventiva, cuando alude a que un derecho
colectivo esta siendo amenazado y restitutiva, cuando el derecho colectivo esta
siendo violado, con el propdsito de que vuelvan las cosas al estado anterior. Por lo
antepuesto, el inciso segundo del articulo 2° de la Ley 472 de 1998 establece que
éstas "... se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o

restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible".

Ahora bien, en la forma y términos de la reglamentacion contenida en los articulos
1,2,4y9delaley 472 de 1998, los elementos necesarios para la procedencia de
las acciones populares, segun reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, son

los siguientes:

a) La finalidad es la proteccién de los derechos e intereses de naturaleza

colectiva.

b) Procede contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos o

intereses.

c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracion, o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las

cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accion son todos
aguellos definidos como tales en la Constitucién Politica, las leyes ordinarias y
los tratados de derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo
los mencionados en el articulo 4° de la ley 472 de 1998.

e) La titularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, esta dada por su

naturaleza popular, por lo tanto, puede ser ejercida por cualquier persona, natural



o juridica, publica o privada, o también por las autoridades, organismos y

entidades sefalados en el articulo 12 de la ley 472 de 1998.

- Como lo ha precisado el Consejo de Estado “... el punto de partida del juez en
sede de la accion popular parte de la constatacion efectiva de que un derecho o
interés colectivo de aquellos establecidos constitucional o legalmente, se vea
afectado o amenazado por una actividad publica o particular; una vez verificado este
requisito, el fallador puede entrar a analizar los supuestos facticos y juridicos para
determinar cuales deben ser las medidas pertinentes, oportunas y procedentes que

se deben decretar en la sentencia’.

- En relacion con el contenido de los derechos colectivos invocados, debe tenerse
en cuenta que el articulo 7° de la Ley 472 de 1998 sefiala que su interpretacion y la

forma como deben aplicarse debe efectuarse “de acuerdo a como estan definidos y

regulados en la Constitucion, las leyes v los tratados internacionales que vinculen a

Colombia” (Subraya el Despacho).

Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la
Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional celebrados
por Colombia.

3.4.2. El derecho al goce del espacio publico y a la utilizacion y defensa de

los bienes de uso publico

Como se desprende de los articulos 63, 82, 102 y 332 de la Constitucion Politica los
bienes de uso publico son aquellos bienes destinados al uso, goce y disfrute de la
colectividad y, por lo tanto, estan al servicio de todos los habitantes en forma
permanente, con las limitaciones que establece el ordenamiento juridico y la

autoridad competente que regula su utilizacion.

Ahora bien, para efectos de precisar el contenido obligacional que impone este
derecho a las autoridades, se hace necesario establecer una clara distincién entre
los bienes fiscales y los bienes de uso publico, distincion que la Alta Corporacién de

lo Contencioso Administrativo ha decantado en los siguientes términos1:

“(...) En primera medida resulta preciso distinguir, conforme lo hace la
legislacion, los bienes estatales en i) bienes de uso publico y ii) bienes
fiscales, para sefialar que los primeros son aquellos destinados al uso y
goce directo o indirecto de la comunidad, y que, por lo mismo, son
inembargables, imprescriptibles e inalienables. Los segundos, los bienes
fiscales, son aquellos respecto de los cuales el Estado detenta el derecho
de dominio como si se tratase de los de propiedad particular; son bienes
gue estan dentro del comercio y que son destinados, por regla general, al
funcionamiento del ente estatal al cual pertenecen o a la prestaciéon de un
servicio. Con relacién a ellos, la Seccion ha manifestado:

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON, veintisiete (27) de marzo de
dos mil catorce (2014) Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1998-02814-01(26939)
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“Asi pues, una caracterizacion de los bienes fiscales o patrimoniales del
Estado pasaria por afirmar que se trata de bienes que (i) pertenecen a una
persona juridica de derecho publico; (ii) estan destinados a servir como
instrumentos materiales para el ejercicio de funciones publicas o para la
prestacion de servicios a cargo de las entidades estatales; (iii) el Estado
los administra de conformidad con el régimen juridico que al tipo de bien
del cual se trate proporciona el derecho comun y (iv) son embargables,
enajenables e imprescriptibles. Tales caracteristicas permiten
diferenciarlos con claridad de los bienes de uso publico, tal como
igualmente lo han hecho en otras ocasiones tanto esta Sala como la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, segun se desprende de
los siguientes pronunciamientos:

‘Ahora que, si bien es cierto existe alguna similitud entre los bienes de uso

publico y los fiscales o patrimoniales, comoquiera que ambas categorias
forman parte de los bienes publicos y su afectacién propende por el
desarrollo de los principios y fines del Estado, es claro que se diferencian
fundamentalmente por los derechos que se detentan sobre los mismos y
por la posicion de la comunidad frente a ellos.

Respecto de lo primero, o sea de los derechos que comprenden, debe
tenerse en cuenta que los bienes de uso publico son de propiedad del
Estado, quien los administra, protege y reglamenta su uso, sin que puedan
ser objeto de actos o negocios juridicos que impliquen la limitacion de su
uso y disfrute por los ciudadanos. En tanto que, por este aspecto, los
bienes fiscales se caracterizan porque el Estado es titular del derecho de
dominio similar al que se ostenta respecto de los bienes particulares, que
implican su uso, goce y disposicion.

En cuanto a la situacion de la comunidad frente a los bienes publicos, los
de uso publico estan destinados principalmente al disfrute de todas las
personas, sin perjuicio de los limites que su naturaleza imponga; en tanto
que los bienes fiscales tendrdn un uso restringido, puesto que estan
destinados, fundamentalmente, al funcionamiento del Estado y a la
prestacion de los servicios publicos a su cargo” (énfasis afiadido).

En ese sentido, es necesario indicar que este derecho colectivo se refiere de
manera expresa a los bienes de uso publico, lo que no significa que los bienes
fiscales se encuentren desprotegidos en su dimension colectiva, pues su proteccion

podra invocarse a través de otros derechos colectivos o de otras acciones legales.

3.4.3. Derecho colectivo a la seguridad y salubridad publicas

La jurisprudencia del Consejo de Estado sefiald, con respecto a este derecho
colectivo, en la sentencia de 15 de mayo de 2014, radicado 2010-00609-01(AP),

consejero Ponente Guillermo Vargas Ayala, lo siguiente:

“(...) La importancia del cuidado de la salud de las personas y de una
adecuada gestion de su entorno, en tanto que aspectos esenciales para la
efectividad del derecho a la vida y de otros postulados cardinales del Estado
social de derecho como la dignidad humana o la libertad, se evidencia en lo
previsto por el articulo 366 de la Carta, que ademas de sefalar el bienestar
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general y el mejoramiento de la calidad de vida como fines sociales del
Estado, define como objetivo fundamental de su actividad la solucion de
necesidades basicas insatisfechas en materia de salud, educacion,
saneamiento ambiental y agua potable.

Su caracter primordial se plasma también en el articulo 49 Constitucional,
gue encomienda al Estado la responsabilidad de asegurar a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccidn y recuperacion
de la salud, al tiempo que impone a todos el deber de “procurar el cuidado
integral de su salud y de su comunidad”. Reflejo de esta ultima prevision es
lo dispuesto por el numeral 2° del articulo 95 de la Ley Fundamental, que
erige en deber ciudadano, expresion del principio de solidaridad, responder
con acciones humanitarias “ante situaciones que pongan en peligro la vida o
la salud de las personas”.

1. El ordenamiento nacional ha previsto un régimen de responsabilidad de
los productores de bienes y servicios que, entre otras, atenten contra la salud
y la seguridad de los consumidores o usuarios.

2. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que los conceptos de
seguridad y salubridad publica y del derecho colectivo:

“(...) constituyen las obligaciones que tiene el Estado de garantizar
condiciones minimas que permitan el desarrollo de la vida en comunidad. Su
contenido general implica, en el caso de la seguridad, la prevencion de los
delitos, las contravenciones, los accidentes naturales y las calamidades
humanas y, en el caso de la salubridad, la garantia de la salud de los
ciudadanos. Estos derechos colectivos estan ligados al control y manejo de
las situaciones de indole sanitario, para evitar que tanto en el interior como
en el exterior de un establecimiento o de determinado lugar se generen focos
de contaminacioén, epidemias u otras circunstancias que puedan afectar la
salud y la tranquilidad de la comunidad y en general que afecten o amenacen
el estado de sanidad comunitaria.”

En este orden de ideas y dada la amplitud de su radio de accién, los derechos
colectivos a la sequridad y salubridad publicas “se pueden garantizar desde
una perspectiva de abstencién (negativa o de impedir una conducta) o de
promocién (activa o de realizacion de un comportamiento) en aras de
asegurar las condiciones esenciales de salud publica y de tranquilidad que
permitan la vida en comunidad y, por consiguiente, faciliten la convivencia
pacifica entre los miembros de la sociedad”. En consecuencia, es claro para
la Sala que su vulneracion también puede desprenderse tanto de una actitud
activa (actuaciones, reglamentos, contratos, etc.), como pasiva (omision
administrativa) de parte de las autoridades responsables de su guarda y
realizacion efectiva.” (Destaca la Sala).

Conforme a lo expuesto, el propdsito de proteccion del derecho de que se trata tiene

un ambito preciso, a saber, la abstencion de determinadas conductas que resulten

contrarias de ese interés colectivo, asi como el despliegue de conductas que

aseguren las condiciones esenciales de salud publica y de tranquilidad que permitan

la vida en comunidad y faciliten la convivencia pacifica de la sociedad.
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3.4.4. Defensa del patrimonio publico

El derecho colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico se encuentra previsto en

el articulo 4, literal “e” de la Ley 472 de 1998, en los siguientes términos:

“ARTICULO 4. Derechos e intereses colectivos. Son derechos e intereses

colectivos, entre otros los relacionados con: [...]

e) La defensa del patrimonio publico.” (Destaca la Sala).

Tal como se desprende de los articulos 63, 82, 102 y 332 de la Constitucion Politica,
conforman el patrimonio publico aquellos bienes destinados al cumplimiento de

funciones publicas del Estado o afectos al uso comun.

Sobre el tema, la doctrina ha sefialado que el patrimonio publico se encuentra
integrado por el territorio, los bienes de uso publico y los bienes fiscales. En relacion
con este derecho colectivo, la jurisprudencia del Consejo de Estado, Seccion
Tercera (Expediente AP1423 DE 2008), ha considerado:

“El concepto de patrimonio publico que ha dado la jurisprudencia asume
como punto de partida la relativa claridad conceptual que tiene la nocion de
patrimonio8 . En tal direccion, se dijo por el Consejo de Estado en un primer
momento, que se trataba de la totalidad de bienes, derechos y obligaciones
de los que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento de sus
atribuciones conforme a la legislacion positiva.

No obstante lo anterior, en un reciente pronunciamiento del Consejo de
Estado, se ampli6 este contenido involucrando bienes que no son
susceptibles de apreciacion pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran
la relacién de dominio que se extrae del derecho de propiedad, sino que
implica una relacion especial que se ve mas clara en su interconexion con la
comunidad en general que con el Estado como ente administrativo, legislador
o judicial, como por ejemplo, cuando se trata del mar territorial, del espacio
aéreo, del espectro electromagnético etc., en donde el papel del Estado es
de regulador, controlador y proteccionista, pero que indudablemente esta en
cabeza de toda la poblacién. En esta oportunidad se expresé esta Seccion
de la siguiente forma:

“Aprovecha la Sala esta oportunidad para sefialar que el alcance de la
nocion de patrimonio publico, prevista en el articulo 4 de la Ley 472,
naturalmente incluye los bienes inmateriales y los derechos e
intereses que no son susceptibles de propiedad por parte del Estado,
pues existen eventos en que él mismo es el ‘sujeto’ llamado -a un titulo
distinto de propiedad-, a utilizarlos, usarlos, usufructuarlos,
explotarlos, concederlos y, principalmente, a defenderlos.

“Tal es el caso del territorio nacional -del cual forman parte, entre
otros, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, el
espacio aéreo, el segmento de la érbita geoestacionaria-, respecto del
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cual en la doctrina del Derecho Internacional se ha admitido la
titularidad de un ‘dominio eminente’ por parte del Estado, sin que dicha
nocion corresponda o pueda confundirse con la de propiedad.

“Igual criterio puede adoptarse en relacion con el patrimonio histérico
o cultural de la Nacion colombiana a cuyo goce tiene derecho la
colectividad y que, por tratarse de un derecho general que hace parte
del patrimonio de la comunidad, puede ser susceptible de proteccion
mediante las acciones populares, sin que necesariamente, respecto
de los mismos, pueda consolidarse propiedad alguna por parte del
Estado o de sus diversas entidades.”

En sintesis, este concepto de patrimonio abarca todos los bienes materiales
e _inmateriales que se encuentran en cabeza del Estado como su titular
(bienes de uso publico, bienes fiscales y el conjunto de derechos y
obligaciones que contraiga) y aquellas que lo constituyen (es decir _todo
aquello gue se entiende incluido en la definicién de Estado como territorio).

Ahora bien, la consagracion del patrimonio publico como derecho
colectivo, tiene por objeto indiscutible, su proteccién, lo que implica
una doble finalidad: la primera, el mantenimiento de la integridad de su
contenido, es decir preveniry combatir su detrimento; y lasegunda, que
sus elementos sean eficiente y responsablemente administrados; todo
ello, obviamente, conforme lo dispone la normatividad (sic) respectiva.
Cualquier incumplimiento de estas dos finalidades, implica la potencial
exigencia de la efectividad de tal derecho colectivo por parte de
cualquier miembro de la colectividad” (Destaca la Sala).

De la sentencia transcrita, se desprende que la defensa del patrimonio
publico tiene como propdsito, por un lado, prevenir y combatir el detrimento
del patrimonio publico; y, por otro, su administracién eficiente y responsable.

El criterio anterior, fue reiterado en sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Tercera, mediante la cual se recordd cudles son los elementos que
componen la defensa del patrimonio publico, y considerd que la vulneracion
0 amenaza del derecho colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico implica,
en la mayoria de casos, la vulneracion del derecho colectivo de la moralidad
administrativa porque, generalmente, la vulneracion del primero esta
precedida de la falta de honestidad y pulcritud en las actuaciones
administrativas o en el manejo de recursos publicos.

“El derecho colectivo al patrimonio publico alude no solo a “la_eficiencia y
transparencia en el manejo y administracion de los recursos publicos sino
también a la utilizacién de los mismos de acuerdo con su objeto y, en
especial, con la finalidad social del Estado”. En tal virtud, si el funcionario
publico o el particular administraron indebidamente recursos publicos, bien
‘porque lo hizo en forma negligente o ineficiente, o porque los destind a
gastos diferentes a los expresamente sefalados en las normas, afectaron el
patrimonio publico”

El concepto de patrimonio publico “cobija la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean para el
cumplimiento _de sus_atribuciones de conformidad con el ordenamiento
normativo”. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha reconocido que el
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concepto de patrimonio publico también se integra por “bienes que no son
susceptibles de apreciacion pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran
la relacion de dominio que se extrae del derecho de propiedad, sino que
implica una relacion especial que se ve mas clara en su interconexion con la
comunidad en general que con el Estado como ente administrativo, legislador
o0 judicial, como por ejemplo, cuando se trata del mar territorial, del espacio
aéreo, del espectro electromagnético etc., en donde el papel del Estado es
de regulador, controlador y proteccionista, pero que indudablemente est4 en
cabeza de toda la poblacion”

Asimismo, el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico implica
gue los recursos publicos sean administrados de manera eficiente, oportuna
y responsable, de acuerdo con las hormas presupuestales, con lo cual se
evita el detrimento patrimonial.

A su vez, el Consejo de Estado ha concluido en multiples ocasiones “que la
afectacion de patrimonio publico implica de suyo la vulneracion al derecho
colectivo de la moralidad administrativa” por cuanto generalmente supone “la
falta de honestidad y pulcritud en las actuaciones administrativas en el
manejo de recursos publicos”.

Por ultimo, es preciso resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha reconocido que el derecho a la defensa del patrimonio publico ostenta
doble finalidad: “la primera, el mantenimiento de la integridad de su
contenido, es decir prevenir y combatir su detrimento; y la segunda, que sus
elementos sean eficiente y responsablemente administrados; todo ello,
obviamente, conforme lo dispone la normatividad respectiva’ (Destaca la
Sala).

De acuerdo con las consideraciones jurisprudenciales anteriores, la Defensa del
Patrimonio Publico propende por su administracién responsable y conforme al orden
juridico, en aras de evitar su detrimento. De este modo, se entienden como hechos
lesivos del patrimonio publico: (i) su administracion en forma negligente o ineficiente,
o (ii) que la destinacion del Patrimonio Publico no haya atendido a lo previsto en la

normativa y, en virtud de ello, se haya producido su mengua.

También debe entenderse que este derecho colectivo exige un sujeto activo
cualificado, esto es, quien tiene a su cargo la guarda y administracién de recursos
publicos. Segun lo expuesto, para considerar acreditada una amenaza o
vulneracion del derecho colectivo al Patrimonio Publico, se debe probar que la
persona encargada de su cuidado (sujeto activo cualificado) lo haya administrado
en forma negligente o ineficaz; o que la destinacion del Patrimonio Publico no haya
atendido a lo previsto en la normativa y que, en virtud de ello, se produzca su

mengua.

3.4.6. Sobre la carencia actual de objeto
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El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la carencia actual de objeto por
hecho superado en el marco del medio de control a los derechos e intereses

colectivos, en el siguiente sentido?:

(...)Es por lo anterior, que la Sala unifica la jurisprudencia en relacion con la
configuracion de la carencia actual de objeto por hecho superado, dentro de
una accién popular, en los siguientes dos sentidos:

I.  Aun en aquellos casos en que el demandado o, incluso, la autoridad
judicial de conocimiento consideren que se ha superado la situacién que
dio lugar a la interposicion de la accion, es necesario verificar el cese
de la amenaza o la vulneracion de los derechos colectivos
comprometidos, sin que baste con la simple alegacion de haberse
adelantado alguna actuacion enderezada a la superacion de la
situacion; en aquellos casos en que la amenaza a los derechos
colectivos subsista no es procedente declarar el hecho superado, aun
cuando se verifique que se ha adelantado alguna actuacion a fin de cesar
la amenaza o vulneracion de los mismos.

ii. Elhecho de que, durante el curso de la accién popular, el juez compruebe
la desaparicion de la situacion que origind la afectaciéon de derechos
colectivos, no es Gbice para que proceda un analisis de fondo, a fin de
establecer el alcance de dichos derechos. (...)

Acogidos los planteamientos jurisprudenciales que anteceden, pasa el Despacho a

hacer el estudio del caso concreto.

3.5. El caso concreto

Bajo los anteriores lineamientos jurisprudenciales, esta servidora judicial es del
criterio que en el presente caso no es posible declarar la carencia actual de objeto
por hecho superado, habida cuenta que en el proceso, se demostré que el Municipio
de Manizales manifesté que incluiria al Centro de Integracion Ciudadana CIC del
barrio Aranjuez en la lista de los predios a intervenir para la vigencia fiscal del afio
2023. Sin embargo, lo cierto es que la pretension principal perseguida por el actor,
tiene que ver con que se ejecuten las acciones requeridas para realizar las obras y
adecuaciones necesarias del CIC CENTRO DE INTEGRACION CIUDADANA DE
ARANJUEZ, tendientes a la instalacion de techos que impidan la inundacion del
escenario deportivo, capa antideslizante en la cancha, instalacion de tableros de
baloncesto que cumplan con normas técnicas, mejoramiento de la calidad de
iluminacion, instalacion de mallas que impidan que los balones lleguen a las casas,

ademas del trazado e instalacion de la cancha de voleibol.

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P: Stella Conto Dias del Castillo. Cuatro
(04) de septiembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacién n°: 05001-33-31-004-2007-00191-01(AP)SU.
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En ese sentido, no se puede pasar por alto que la sola manifestacion del Municipio
en el sentido de incluir las obras dentro de la vigencia fiscal del afio 2023, no es
suficiente para declarar la carencia actual de objeto por hecho superado, pues no
se evidencia un hecho concreto que permita evidenciar, por ejemplo, que la obra ya
comenzé. La expresion “serd incluida para el afio 2023” es demasiado amplia o
general y no tiene el suficiente alcance para dar una declaracion como la pretendida
por el Municipio de Manizales. Adicionalmente, no se puede pasar por alto que al
momento de proferir esta sentencia nos encontramos finalizando el primer semestre

del afio 2023 y, a la fecha, no se ha demostrado gestion especifica alguna.

En este sentido, queda resuelto el primer problema juridico que se plante6 al
principio de la parte motiva de esta sentencia. Se pasa a hacer el andlisis del
segundo, relacionado con la demostracién de la vulneracion a los derechos e

intereses colectivos planteados en la demanda.

En primer lugar, debe hacerse notar que en el plenario reposa en el archivo 13 folio
13 un documento denominado “RESPUESTA A CONCEPTO TECNICO”, del que

se puede extraer la siguiente informacion:

“(...) Se concluye de lo anterior que el CIC DEL BARRIO ARANJUEZ, se
encuentra bajo la custodia y cuidado de la Oficina de Bienes Adscrita a la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Manizales, Caldas, dependencia
qgue, previa visita técnica, sera la encargada de dar tramite a las
pretensiones del actor popular a través de la articulacion con la Secretaria
de Obras Publicas”.

“(.'.)l!

Como conclusién de lo anterior, no es posible para la Secretaria del
Deporte intervencién, mantenimiento o adecuacion alguna en el CIC por
parte de la Secretaria del Deporte.

En el mismo archivo 13, folio 16 documento denominado “RESPUESTA A
CONCEPTO TECNICO” se puede extraer lo siguiente:

“(...) Que parala debida reparacion y adecuacion del Centro de Integracion
Ciudadana (CIC) ubicado en el barrio Aranjuez de la ciudad de Manizales,
se procedid a incluirla en la lista de predios a intervenir para la vigencia
fiscal del afio 2023, lo anterior atendiendo a que la Administracion
Municipal ha venido realizando reparaciones y mantenimientos a los
demas CIC’S que por su premura y riesgo inminente se han tenido que
intervenir, entre los cuales se encuentra el CIC del kilbmetro 41, CIC del
barrio San Sebastian, CIC del barrio Samaria, agotando con ello, la
disponibilidad presupuestal de la vigencia 2022 e informandole al actor
popular que en lo que concierne al CIC del barrio Aranjuez, se procederia
a incorporarlo dentro de las intervenciones a desarrollar para la vigencia
2023. (...)".
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Lo expuesto nos indica que el Municipio de Manizales se comprometié a incorporar,
dentro de las intervenciones a desarrollar para la vigencia 2023, el Centro de
Integracion Ciudadana CIC del barrio Aranjuez, sin embargo, el concepto técnico
emitido nos muestra que, a la fecha, no se ha llevado a cabo la obra de construccion
y adecuacion del CIC del barrio Aranjuez. Y, subraya esta servidora, que ese mismo
documento confirma que el responsable de la ejecucion de esas obras, es
efectivamente el Municipio de Manizales, Caldas. Esto es importante para el
proceso porque con tales manifestaciones resulta claro cual es la entidad
responsable de ejecutar esas acciones, sin necesidad de recurrir a instrumentos

legales o constitucionales para reforzar la idea.

Por otro lado, en el plenario reposa prueba suficiente para confirmar que las obras
no se han ejecutado y para verificar el estado en el que se encuentra el escenario
deportivo. Esos medios de prueba no solo versan sobre la gestion documental que
demostré el actor tendiente a procurar el mantenimiento y las distintas respuestas
emitidas por la entidad demandada, sino que ademas, se encuentran las fotografias
que reposan en el archivo 06, paginas 23 a 34, de las que se puede colegir no solo
el uso recreativo y cultural para el que se destina el escenario deportivo, sino
también se pueden evidenciar las condiciones en las que queda luego de una lluvia,
la condicion de las mallas de las canchas, los huecos de las graderias, y en general,
el mal estado del amoblamiento de un escenario que es para el esparcimiento de la

comunidad.

A ello se agregan las videograbaciones visibles en los archivos 6 y 7 del expediente,
las cuales demuestran puntualmente el lamentable estado en el que se encuentra
dicho bien. Salta a la vista la precariedad del mismo y los peligros a los que
cotidianamente se ven expuestos los usuarios de un bien de uso publico a cargo del
Municipio de Manizales, asi como las circunstancias que impiden que se pueda

hacer uso del mismo en condiciones por lo menos seguras.

En efecto, las reglas de la experiencia indican que debe existir control de
contingencias con respecto al uso de los espacios deportivos, de los que se debe
tener en cuenta las caracteristicas del pavimento, para garantizar un
desplazamiento seguro, ademas de tener en cuenta las incidencias climatoldgicas,
eliminar irregularidades, establecer medidas de seguridad y sistemas de proteccién
para el adecuado y buen uso de estos espacios publicos. Esas mismas reglas de la
experiencia, nos permiten concluir que si un escenario deportivo se encuentran en
malas condiciones, puede representar un peligro para la comunidad, e incluso, para
poblaciones de especial proteccidén constitucional como nifios, nifias y personas de

avanzada edad.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que los Centros de Integracion Ciudadana son
espacios de esparcimiento, entretenimiento, diversion y encuentro comunitario, para
fortalecer el capital social dentro de las comunidades, mejorando la convivencia, la
civilidad, la seguridad y la cultura ciudadana, mediante actividades Iudicas,
recreativas, deportivas y culturales; bajo ese entendimiento sobra sefalar que, una
vez intervenido el Centro de Integracion CIC del barrio Aranjuez, esta contribuira de
manera definitiva al goce y disfrute del espacio publico por parte de los habitantes
del sector y de los manizaleiios, al mejoramiento de la calidad de vida, a la
posibilidad de la reconstruccion del tejido social, con lo que se mitigaria el riesgo a

la vulneracién de los derechos e intereses colectivos invocados en la demanda.

Sin embargo, debe aclararse, que la proteccién de los derechos e intereses
colectivos de la comunidad no se agota en la mencién segun la cual el CIC del barrio
Aranjuez se incluira dentro de las intervenciones a desarrollar para el afio 2023,
pues lo que se requiere es, que se ejecuten, dentro de un término prudencial, las
acciones requeridas para la atencion a estas necesidades y se realicen las obras
necesarias para que se pueda disfrutar del escenario; y con ello honrar y

materializar los principios fundantes de nuestra Carta Politica.

De conformidad con lo anterior, se concluye que en el proceso no se demostro la
ejecucion de las obras requeridas por la comunidad para el pleno goce de un bien
recreativo y de esparcimiento, motivo suficiente para estimar como vulnerados los

derechos e intereses colectivos.

En efecto, la Administracion Municipal tiene una obligacion constitucional y legal de
materializar los derechos de los ciudadanos y procurar su debida proteccion, de tal
forma que se garanticen las condiciones necesarias para gozar de una mejor calidad
de vida y, en consonancia con ello, construir las obras que demande el progreso
municipal. Obligacion que a todas luces esta siendo incumplida en el caso concreto
y, de contera, con ello se vulneran los derechos colectivos en esta accion

constitucional.

En ese sentido, el Despacho no se acogera a lo argumentado por el Municipio de
Manizales sobre la carencia actual de objeto por hecho superado, por el simple
hecho de mencionar que incluird al CENTRO DE INTEGRACION CIUDADANA CIC
del barrio Aranjuez dentro de las intervenciones a desarrollar para el afio 2023, lo
cierto es que la pretension principal perseguida por el actor en representacion de la
comunidad en esta accion constitucional, el cual se resume, que se ejecute dentro
de un término prudencial las acciones requeridas para la mitigacion del riesgo y se
realicen las obras y adecuaciones necesarias del CIC del barrio Aranjuez tendientes
a la instalacion de techos que impidan la inundacion del escenario deportivo,

instalacion de una capa anti deslizante en la cancha, instalacion de tableros de

19



baloncesto que cumplan las normas técnicas, mejoramiento de la calidad de
iluminacion, instalacion de mallas que impidan que los balones lleguen a las casas
del vecindario, trazado e instalacion de la cancha de voleibol, actuaciones que, se

insiste, no se logra demostrar que se hayan realizado.

Asi las cosas, se concluye entonces que el Municipio de Manizales se encuentra
vulnerando los derechos e intereses colectivos al goce del espacio publico, y la
utilizacion y defensa de los bienes de uso publico, a la defensa del patrimonio
publico, a la seguridad y salubridad publica, a la seguridad y prevencién de
desastres previsibles técnicamente, que versa sobre las pretensiones incoadas
por la parte actora con ocasion de la falta de planeacion e inversion para ejecutar

las obras y adecuaciones necesarias del CIC del barrio Aranjuez.

Por lo anteriormente expuesto, se ha dado respuesta al segundo problema juridico
gue se planted en esta providencia, pues se verifico la vulneracion de los derechos
e intereses colectivos invocados en la demanda, razén por la cual se impartiran
ordenes tendientes a la proteccion de tales prerrogativas y se desestimaran la

totalidad de excepciones propuestas por la entidad demandada.

3.6. Sobre las excepciones

Con fundamento en los analisis anteriores se declararan no probadas las siguientes

excepciones formuladas por el Municipio de Manizales:

Improcedencia de la accién, pues en el analisis del caso concreto se establecioé que
el Municipio de Manizales si se encuentra vulnerando los derechos e intereses
colectivos de la comunidad, toda vez que el hecho de mencionar que incluira al
CENTRO DE INTEGRACION CIUDADANA CIC del barrio Aranjuez dentro de las
intervenciones a desarrollar para el afio 2023, no son suficientes para satisfacer los

derechos colectivos de la parte actora.

En cuanto a la excepcién denominada Inexistencia de los presupuestos para incoar
la accion, el Despacho encuentra claro que los derechos aqui vulnerados son de
interés colectivo, dadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que se esta
generando la problematica planteada por el accionante, aca es claro resaltar que
una sola persona puede interponer una accion popular sin necesidad que se tenga
gue identificar a un grupo de personas, por lo tanto, este Despacho no encuentra
meérito para exonerar al Municipio de Manizales de esta accion constitucional por
ser el directo responsable para satisfacer las pretensiones del actor. Ademas,

porque el medio de control de proteccion a los derechos e intereses colectivos se
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puede formular ante cualquier accién u omision que viole o vulnere los derechos

colectivos previstos en la Constitucion y en la Ley 472 de 1998.

Sobre la carencia de prueba que constituya la presunta vulneracion de derechos
colectivos, tenemos que del conjunto del acervo probatorio que reposa en el
expediente se evidencia claramente que la comunidad que se beneficia del CIC del
barrio Aranjuez, requiere de una intervencion publica para mejorar su calidad de
vida, al goce de un ambiente sano y de esparcimiento en las mejores condiciones

de salubridad y seguridad.

En cuanto a la excepcién denominada Carencia actual del objeto, para el Juzgado
es claro que un concepto técnico en el que se dan ciertas recomendaciones sobre
la incorporacion del CIC del barrio Aranjuez dentro de la lista de predios a intervenir
en la vigencia fiscal del afio 2023, se tiene que es una premisa a futuro e incierta,

por lo tanto, no esgrime cumplimiento alguno.

3.7. Costas

No se condenard en costas a las partes porque no se configuran las exigencias del
articulo 38 de la Ley 472 de 1998 para la condena por este concepto, en la medida

que no se vislumbra temeridad o mala fe en la actuacion.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones “Improcedencia de la accion”’,

EZAN 1)

“Inexistencia de los presupuestos para incoar la accion”, “carencia de prueba que

constituya la presunta vulneracion de derechos colectivos”, “Carencia actual del

objeto”, formuladas por el Municipio de Manizales — Caldas.

SEGUNDO: DECLARAR la vulneracién de los derechos e intereses colectivos: al
goce aun ambiente sano, al goce del espacio publico, y la utilizacién y defensa
de los bienes de uso publico, a la defensa del patrimonio publico, a la
seguridad y salubridad publica, que versa sobre las pretensiones incoadas por el

sefior Carlos Arturo Henao Galindo en contra del Municipio de Manizales- Caldas.

TERCERO: ORDENAR al Municipio de Manizales que realice las gestiones
administrativas, presupuestales y contractuales necesarias para la garantia de los

derechos colectivos. En consecuencia se ordena a esta entidad:
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1. Realizar todas las gestiones presupuestales, administrativas y contractuales
para ejecutar las obras y adecuaciones que requiera el CENTRO DE
INTEGRACION CIUDADANA CIC del barrio ARANJUEZ tendientes, por lo
menos, a la instalacién de techos que impidan la inundacién del escenario
deportivo, instalacion de una capa anti deslizante en la cancha, instalacion
de tableros de baloncesto que cumplan las normas técnicas, mejoramiento
de la calidad de iluminacion, instalacion de mallas que impidan que los
balones lleguen a las casas del vecindario, trazado e instalacion de la cancha
de voleibol y demas acciones de mantenimiento que requiera el escenario

deportivo que propendan por el goce pleno por parte de la comunidad.

Todo lo anterior se desarrollara en el término de seis (06) meses contados a

partir de la notificacion de esta providencia.

2. Realizar mantenimiento periédico del CENTRO DE INTEGRACION
CIUDADANA CIC del barrio ARANJUEZ cada seis (06) meses contados a

partir de la terminacién de las obras.

CUARTO: ORDENAR la conformacion de un Comité de Verificacion para el
cumplimiento de la sentencia, el cual estard integrado por el personero o personera
del Municipio de Manizales -Caldas, el accionante y un (a) delegado (a) del

Municipio de Manizales -Caldas.

Para todos los efectos, se nombra a la Personeria del Municipio de Manizales -
Caldas, como la entidad encargada de velar por el derecho o interés colectivo y sera
la entidad que liderara el Comité de Verificacion, para lo cual convocara
periddicamente con el fin de realizar las reuniones de seguimiento e informara al

Despacho los resultados de las mismas.

QUINTO: Sin costas, por lo brevemente expuesto.

SEXTO: EXPEDIR copia de este fallo con destino a la Defensoria del Pueblo para
los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

SEPTIMO: NOTIFICAR esta sentencia en la forma prevista por la Ley 1437 de 2011

y demas normas concordantes, complementarios o afines.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia archivense las diligencias, previas las

anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

,,,,,,

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICACION: 170013333001-2022-00359-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOHAN ALBERTO GONZALEZ GARCIA

LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
DEMANDADOS: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO y MUNICIPIO DE MANIZALES
SENTENCIA Ne°: 157
NOTIFICACION: ESTADO No. 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023

1. ASUNTO

Agotado como se encuentra el trdmite de instancia, procede el Despacho a proferir
sentencia anticipada dentro del proceso referenciado anteriormente, de

conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 182A del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones de la demanda

La parte actora formul6 las siguientes pretensiones que se transcriben literalmente:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia 28 de
octubre de 2021, frente a la peticion presentada ante el MUNICIPIO DE
MANIZALES, el dia 28 de julio de 2021, mediante la cual niega el
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,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que debié efectuarse el pago de
las cesantias del afio 2020, en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la
cuenta individual del docente, asi como también niegan el derecho a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50
de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es



equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio
2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy la entidad territorial DEL
MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA DE EDUCACION, de
manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la INDEMNIZACION por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y
la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA
DE EDUCACION, a que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de
su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero del afio
2021, fecha en que debidé consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia

en que se efectle el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy
la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA
DE EDUCACION a que se le reconozca y pague la INDEMNIZACION, por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor
cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los cuales fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 1 de enero de
2021.

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA
DE EDUCACION, al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la
SANCION MORATORIA E INDEMNIZACION POR PAGO
EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES, referidas en los numerales
anteriores, tomando como base la variacion del indice de precios al

consumidor desde la fecha en que debio efectuarse el pago de cada una



las anualidades respectivas y de manera independiente conforme hayan
sido las cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA
DE EDUCACION - al reconocimiento y pago de intereses moratorios a
partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de las SANCIONES
MORATORIAS reconocidas en esta sentencia, art 192 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene ala NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y a la entidad territorial DEL MUNICIPIO DE MANIZALES -
SECRETARIA DE EDUCACION, dar cumplimiento al fallo que se dicte
dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del
Caddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
(C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL vy a la entidad territorial - DEL MUNICIPIO DE MANIZALES
- SECRETARIA DE EDUCACION de conformidad con lo estipulado en el
Articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el Articulo
392 del Cddigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la
Ley 1395 de 2010.

2.2. Hechos Relevantes

En este apartado, el Juzgado considera oportuno transcribir la fijacion del litigio que
se hiciera en el proceso, en la medida que alli las partes aceptaron cuales eran las
circunstancias facticas mas relevantes para el proceso. Asi las cosas, los hechos

mas sobresalientes se presentan asi:

1. La parte demandante present6 reclamacioén administrativa ante el Municipio de
Manizales- Secretaria de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para el reconocimiento y pago de la sancién mora por inoportuna
consignaciéon de cesantia y el pago tardio de los intereses del afio 2020 el 28 de
julio de 2021, peticion que configuro el acto ficto que nego la solicitud el 28 de
octubre de 2021. Hecho documentado en las paginas 57 a 61 del archivo

“02DemandaAnexos.pdf’ del expediente.



2. A la parte accionante le liquidaron cesantias por el afio 2020 por valor de
$3.990.807 y le realizaron el pago de los intereses a las cesantias correspondientes
a la vigencia 2020 el 27 de marzo de 2021. Hecho documentado en la pagina 73
del archivo “02DemandaAnexos.pdf’ del expediente.

En este contexto, la parte actora reclama la nulidad del acto administrativo ficto
mencionado a través del cual se niega el reconocimiento y pago de la sancién mora,
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50/1990,
articulo 99, equivalente a un (1) dia de salario, por cada dia de retardo, contado
desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid efectuarse el pago de las
cesantias desde el afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi mismo, la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y Decreto 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los
cuales fueron cancelados superando el término legal, esto es, después de 31 de
enero de 2021.

2.3. Contestacion de la demanda

2.3.1. El Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no contest6 la demanda.

2.3.2. Por su parte, el Municipio de Manizales (archivo
06ContestacionMunicipioManizales.pdf) sefiala que se opone a lo pretendido, toda
vez que el legislador establecié un régimen especial para los docentes estatales en
lo concerniente a la liquidacién, reconocimiento y pago de cesantias e intereses a
las cesantias, creando para tal efecto un Patrimonio Autbnomo adscrito a la Nacién
denominado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG-, cuya administracion y representacion legal se encuentra
en cabeza de FIDUPREVISORA en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito

con el Ministerio de Educacién Nacional.

Refiere que el régimen especial de los docentes estatales afiliados al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG les
impide afiliarse a otro fondo administrador de cesantias como el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO O UNO DE CARACTER PRIVADO, y no le impone la
carga juridica a las entidades territoriales de efectuar los aportes de cesantias e
intereses a las cesantias a cada docente adscrito a su planta de personal conforme

a lo dispuesto por la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, pues dada la



naturaleza juridica de dicho patrimonio autbnomo y de acuerdo con el procedimiento
establecido por su Consejo Directivo mediante ACUERDO 39 DEL 15 DE
DICIEMBRE DE 1998, la unica tarea que cumplen las entidades territoriales en el
trAmite de reconocimiento y pago de intereses a las cesantias es la de “remitir al
FOMAG las liquidaciones anuales de cesantias en firme del grupo de docentes,
discriminandolos de acuerdo al tipo de vinculacion que tenian antes de la
certificacion de la entidad territorial, es decir, financiado, cofinanciado, nacional,
recursos propios, establecimiento publico. Dichos reportes de liquidaciones anuales
de cesantias deberan ser remitidas en medio magnético e impreso en los formatos
disefiados por el Ministerio de Educacién Nacional, en los primeros 20 dias del mes
de enero de cada afo. E| FOMAG realizara el pago de los intereses a las cesantias
en el mes de MARZO, a los docentes cuya informacion haya sido remitida a
FIDUPREVISORA a mas tardar el 05 de febrero de cada afio; y en el mes de mayo,
a los docentes cuya informacion haya sido allegada entre el 06 de febrero y el 15
de marzo de cada afio. Cuando se trate de reportes efectuados por las entidades
territoriales posteriores a dichas fechas, Fiduprevisora programara pagos

posteriores.”.

Concluye gue resulta improcedente aplicar al Municipio de Manizales la sancién
moratoria reclamada por el (la) demandante contenida en la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991, toda vez que por tratarse de un (a) docente estatal afiliado
(@) al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
cuya naturaleza juridica es la de patrimonio autonomo de la Nacién y no la de
Administradora de Fondos de Cesantias, las disposiciones que rigen su relacion son
las disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo 39 de 1998, tramite
dentro del cual ninguna entidad territorial tiene la carga legal de consignar al
FOMAG las cesantias e intereses a las cesantias de los educadores adscritos a su
planta de personal, toda vez que su reconocimiento y pago se encuentra en cabeza
de FIDUPREVISORA como vocera y administradora de los recursos del

mencionado Fondo.

Propone las excepciones de fondo que denomind, “Falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido respecto al
Municipio de Manizales”, “Inexistencia del derecho respecto al Municipio de
Manizales” y “Excepcion Genérica’.

2.4. Traslado de Excepciones:

Dentro del término de traslado de las excepciones la parte demandante no se

pronuncié.

2.5. Alegatos de Conclusion



En resumen, los siguientes fueron los argumentos principales propuestos en los

alegatos de conclusion:

2.5.1. Parte demandante (archivo 010AlegatosDemandante.pdf):

Ratifico los argumentos expuestos en la demanda y afirmé que quedo probado en
el proceso que efectivamente las entidades demandadas no consignaron el valor de
las cesantias de la parte demandante al FOMAG dentro del término establecido, asi
como el pago de los intereses a las cesantias se realizd superado el plazo legal

para ello.

Indic6 que la finalidad de la ley 91 de 1989, fue la creacion del Fondo Prestacional
del Magisterio y de esta manera unificar la entidad que pagaria las prestaciones de
los docentes de la educacidén publica, extrayendo el modelo de liquidacion de
cesantia anualizada del Decreto - Ley la ley 3118 de 1968, para ser aplicado al
sector del magisterio que se vinculara con posterioridad al 1 de enero de 1990.

Adujo que la liquidacion anualizada de las cesantias, comenzo a aplicarse a todo el
personal docente que se vinculara con posterioridad al 1 de enero de 1990, ganando
un interés anual, con la entrada en vigencia de la ley 91 de 1989. En las dos normas
se establece la liquidacion de cesantias anualizadas a 31 de diciembre, (Decreto
Nacional 3118 de 1968 y Ley 91 de 1989) pero no el limite para la consignacién en
cada uno de los fondos; actuacion que solo vino a ser regulada por la ley 50 de
1990, donde se establece que el empleador a mas tardar al 15 de febrero de cada
afo, debe consignar los valores correspondientes a la cesantia causada a 31 de

diciembre del afio anterior.

Expuso que no debe interpretarse el régimen especial como un aislamiento de las
garantias de igualdad y favorabilidad, las cuales no se les deja de aplicar a los
docentes. A la luz de lo dispuesto en la Constitucién no sélo debe reconocerse que
los trabajadores gozan de iguales derechos, sino que en la aplicacién de las fuentes
deben recibir un mismo tratamiento y ante la duda debe optarse por la interpretacion
que resulte mas favorable en virtud del principio de igualdad de trato y de
favorabilidad, por esta razén de manera habilidosa, el FOMAG, expidio el articulo 5
del acuerdo 34 de 1998, que fue declarado nulo por la SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B, Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, con
providencia de treinta y uno (31) de octubre de 2019, lo cual, ademas, encuentra

sustento en el articulo 4° de la Constitucion Politica.

Manifesto que de conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio

de favorabilidad, es procedente aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99



de la Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancion por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG, en razon a ello no
se les garantiza a los trabajadores de la educacion, como se puede evidenciar, que

la Nacion cumpla con la consignacion de los recursos en los términos establecidos.

Concluye que queda demostrado que al unisono la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, han concluido que a los docentes se les deben CONSIGNAR
en el unico fondo establecido para los trabajadores de la educacion, los recursos de
sus cesantias en los términos establecidos en el articulo 99 de 1990 y que tienen la
posibilidad de solicitar la indemnizacion hasta 3 afios después de la causacion de

la misma, so pena de operar la prescripcion extintiva del derecho.

2.5.2. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (archivo 011AlegatosFomag.pdf):

Adujo que en concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio
del 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, dicho
articulo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para
la afiliacion de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboracion del célculo
actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad
territorial con el FOMAG, este calculo se elabora con cargo a los recursos del fondo
y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones.
El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revision del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se comunica a la entidad territorial por
parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de recursos del
Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no
fueren suficientes, la entidad territorial aportara de sus recursos hasta cubrir la

totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

Precisa que la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada
vigencia no es la consignacion de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacién
de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya estan inmersos en el fondo del
Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente y que esta afirmacién
se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como voceray
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacion y encargados
de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha
de entrega del reporte de cesantias para pago de intereses en la primera ndbmina

de cada vigencia.



Reiteré que no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo
comun con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus

cesantias individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que
rigen el FOMAG tratando de generar el simil de la “consignacion” entendida como
el traspaso y deposito de los recursos de cesantias por parte del empleador al

trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantias.

Con respecto a los intereses a las cesantias aclara que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG programa el pago de intereses de
conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaria de Educacion con la
cuenta de nomina de cada educador, el FOMAG recibe la informacion de las 96
Secretarias de Educacion para el pago y los que no presentan novedades son
incluidos en némina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son

devueltos a cada Secretaria de Educacion, para su validacion.

Refirio que la base de liquidacion de los intereses a las cesantias corresponde al
saldo individual por docente de las cesantias existentes a 31 de diciembre del afio
a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las
Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados
como cesantias, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia

Financiera de Colombia, calculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.

Argument6 que se acredita que la parte demandante se encuentra afiliada al
FOMAG, el régimen legal aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de
1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozd en
precedencia, este es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo

cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

Concluye afirmando que es claro que NO le asiste derecho a la parte demandante
al pago de la indemnizacion moratoria por consignacion extemporanea de las
cesantias, asi como tampoco al pago de indemnizacion moratoria por consignacion
extemporanea de intereses a las cesantias, ya que es claro que las disposiciones
de la Ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en
cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la Ley 91 de
1989, se deduce que el pago se efectud conforme a lo sefialado en la ley y agrega
gue las sentencias aportadas como precedente, sobre las que se basa la solicitud,

distan diametralmente factica y juridicamente de lo acaecido en el caso concreto.



2.5.3. Municipio de Manizales: No present6 alegatos segun constancia secretarial

gue antecede.

2.6. Concepto del Ministerio Publico: No se pronuncio.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Presupuestos Procesales

Este despacho es competente para decidir el proceso por la naturaleza del asunto,
la cuantia y el territorio (Arts. 155 y 156 del CPACA). Asimismo, se observa que no
se ha incurrido en ninguna causal de nulidad que pueda viciar lo actuado, pues las
partes tienen capacidad para serlo y comparecer al proceso, estan debidamente
representadas; la demanda se interpuso dentro de los términos legales, la parte
demandada fue notificada adecuadamente, se prescindié de la audiencia inicial con
sujecién a la ley, se incorporaron los medios probatorios allegados con la demanda
y la contestacion de la demanda, y se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para rendir su

concepto. Es posible entonces proferir sentencia que finiquite la instancia.

Se advierte que no existe la necesidad de adoptar correctivo alguno, las partes
tampoco manifestaron la configuracidon de anomalias procesales. En consecuencia,

cualquier posible irregularidad se tiene por saneada.

3.2. Delimitacion del caso concreto y problemas juridicos

De conformidad con lo expuesto hasta aqui, se recuerda que los problemas
juridicos planteados en el auto por medio del cual se prescindié de la audiencia

inicial son:

e ¢Es procedente el reconocimiento y pago a los docentes de la sancion
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la consignacién
de las cesantias anualizadas después del 15 de febrero de la vigencia
siguiente a la que se causan?

e ¢ Hay lugar al pago a los docentes de 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 19917

Con la solucion a los anteriores problemas juridicos se resolveran de contera los

argumentos propuestos por las entidades demandadas para su defensa.

3.3. De la falta de legitimacion en la causa alegada por el Municipio de

Manizales



El Municipio de Manizales propuso como excepcion la “Falta de legitimacién en la
causa por pasiva’, sefialando frente a la misma que no posee competencia alguna
en materia prestacional de los docentes y directivos docentes del nivel nacional,
pues es el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO es la
entidad facultada para el reconocimiento, liquidacion y pago de pensiones y demas
prestaciones a los docentes y directivos docentes, en iguales términos la Fiduciaria
La Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente del pago de la

prestacion.

Agregando ademas que la entidad territorial remite a la Oficina Regional del Fondo
del Magisterio las liquidaciones anuales de las cesantias en firme del grupo de
docentes y retirados de su planta global, pero quien paga estos valores liquidados
es el FOMAG.

Para resolver la excepcion, se tiene:

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley
91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
sin personeria juridica; por tanto, judicialmente actia a través de la Nacion y ésta a
su vez esta representada por el Ministro de Educacion (ver articulo 159 del CPACA).

- De conformidad con lo dispuesto por el art. 9° de la Ley 92 de 1989, las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo, seran reconocidas por la Nacién a
través del Ministerio de Educacién Nacional, funcién que delegara en las entidades

territoriales.

- La funcién delegada (art.9° Ley 489 de 1989) en los entes territoriales, se enmarca
en el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud
de lo dispuesto por el Art. 56 de la Ley 962 de 2005.

- El Consejo de Estado determiné que quien tiene la competencia para dirimir
derechos prestacionales de docentes es el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y las entidades territoriales actian como colaboradoras de la entidad

nacional.

- El Consejo de Estado en providencia de 5 de marzo de 2015, CP: Sandra Lisset
Ibarra Vélez, Radicacion numero: 170012333000-201300654-01, establecio lo

siguiente:

“..)

Ahora, con la expedicion del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, por
medio del cual se reglamento el inciso 2° del articulo 3°, el numeral 6° del
articulo 7 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, solo
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se regulé el tramite para el reconocimiento de las prestaciones
econOmicas a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; asi se observa

del capitulo Il del citado decreto, que en precedencia se ha transcrito.
De la lectura y analisis de las normas anteriores, se concluye lo siguiente:

1) Que la legitimacion por pasiva en este asunto es la Nacion — Ministerio
de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio;

2) Las Secretarias de Educacion de los entes territoriales tienen una
obligacion legal de patrticipar en el procedimiento de reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio, como dependencia encargada de
conformidad con la ley, de participar en el proceso e incluso de expedir el

acto de reconocimiento.

(..)

En ese sentido, tenemos que el Ministerio de Educacion Nacional, es la entidad del
orden nacional que dirige el sector educativo y en virtud de la Ley 91 de 1989,
preside el Consejo Directivo del FOMAG, al que corresponde la administracion,
gestién e inversion de los recursos del fondo, y las Secretarias de Educacion
certificadas son las dependencias del nivel territorial encargadas de la
administracion del servicio educativo descentralizado que, en vigencia del Decreto
1272 de 2018, y que por virtud del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, tienen
competencias en el tramite de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias a los
docentes oficiales. Por lo tanto, se trata de autoridades publicas pertenecientes a la
Rama Ejecutiva, con responsabilidades en la atencién de solicitudes sobre el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la cancelacion tardia de las
cesantias, como son las solicitadas por la parte demandante en el presente

proceso.

Sumado a ello el Municipio de Manizales, es el ente encargado de reportar ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, una vez culminado el
proceso de liquidacion de cesantias en el programa HUMANO, el informe
consolidado con el nimero reportes de docentes activos y retirados liquidados a

través del aplicativo y el valor total de cesantias, con fecha limite 5 de febrero.

Lo que lleva a concluir que el Municipio de Manizales si se encuentra legitimado para
responder por las suplicas de la demanda, por lo que se declarar4 no prospera la

excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3.4. Estudio normativo y jurisprudencial

3.4.1. Del régimen de cesantias:
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Las cesantias se constituyen en una prestacion unitaria a favor de los trabajadores
y a cargo del empleador, que tiene por objeto cubrir eventualmente la cesacion del
empleo (si son definitivas) o satisfacer necesidades de capacitacion y vivienda

(cuando son parciales).

En principio, fue contemplado como un derecho en favor de los trabajadores del
sector privado a través de la Ley 10 de 1934!, otorgdndole un caracter
indemnizatorio que operaba por el despido que no fuere originado en mala conducta
o por incumplimiento del contrato; y en virtud de la Ley 6 de 19452, se extendi6 a

los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

Con posterioridad, la Ley 65 de 19462 replanted el caracter indemnizatorio de la
cesantia al establecer que este auxilio debe ser pagado cualquiera que fuere el
motivo del retiro, de modo que se le sustrajo de su caracter sancionatorio para el
empleador y correlativamente indemnizatorio para el trabajador, y se convirtié en
una prestacion social, reproducida finalmente asi en el Cédigo Sustantivo del

Trabajo*.

Desde el punto de vista jurisprudencial®, ha sido entendida como uno de los
componentes de la proteccion constitucional establecida a favor de los trabajadores,
como manifestacion del derecho a la seguridad social y, asi mismo, como una

garantia irrenunciable de todo empleado.®
3.4.2. Marco juridico en materia de cesantias anualizadas

La Ley 62 de 1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial

del trabajo, cred el auxilio de cesantias, en los siguientes términos:

1 «Sobre pérdida y rehabilitacion de derechos politicos y por la cual se establecen algunos derechos de los
empleados.

[...]

ARTICULO 14.- Los empleados particulares gozardn de las siguientes concesiones y auxilios:

a). Quince dias de vacaciones remuneradas por cada afo de servicio, de conformidad con las remuneraciones
ordinarias devengadas. La época de vacaciones serd sefalada por el patrén;

b). Auxilio de enfermedad hasta por ciento veinte (120) dias, a la rata siguiente: las dos terceras partes del sueldo,
durante los primeros sesenta (60) dias de la enfermedad; la mitad para los treinta dias siguientes y la tercera parte
para el tiempo restante;

c).En caso de despido, que no sea originado por mala conducta ni porincumplimiento del contrato comprobados,
tendrdn derecho a un auxilio de cesantia equivalente a un mes de sueldo por cada ano de servicio que presten
o hayan prestado y proporcionalmente por las fracciones de ano. Para los efectos de este articulo se tomard el
sueldo medio que el empleado hubiere devengado en los tres Ultimos afos de servicio y si hubiere trabajado por
un tiempo menor, se tomard el sueldo medio de todo el tiempo de trabajo.

PARAGRAFO. Al auxilio de cesantia tendrd derecho el empleado, aunque su retfiro del servicio obedezca a
terminacién del contrato por vencimiento del plazo de duracion, excepto, en este caso cuando el patrén se allane
a renovarlo en condiciones iguales a las anteriores, y el empleado no acceda a ello.y

2 Lley 6 de 1945 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién especial de trabajo.», Articulo 17.

3 wPor la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajon

4 (ARTICULO 249. REGLA GENERAL. Todo {empleador} estd obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demds
personas que se indican en este Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de
salario por cada ano de servicios y proporcionalmente por fraccion de ano.n

5§ Corte Constitucional. Sentencia SU 336/17. M.P. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO (E).

¢ Ver sentencia Consejo de Estado, Seccién Segunda, agosto 6 de 2020, radicacién 08001-23-33-000-2013-00666-
01 (0833-16) CE-SUJ-SII-022-2020
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“ARTICULO 12.- Mientras se organiza el seguro social obligatorio,
corresponderan al patrono las siguientes indemnizaciones o prestaciones para

con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros:

Q) ...

“...)

“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

0 por incumplimiento del contrato.

Cada tres afios de trabajo continio o discontinuo, el trabajador adquiere el
derecho al auxilio de cesantia correspondiente a este periodo, y no lo perdera
aungue en los tres afos subsiguientes se retire voluntariamente o incurra en
mala conducta o en incumplimiento del contrato que originen su despido. Si
fuere despedido o se retirare, solamente perdera el auxilio correspondiente al

ultimo lapso inferior a tres afos.”

“ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter
permanente gozaran 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 1 de enero de 1942.”

A través del Decreto 1160 de 1947, se reglament6 el auxilio de cesantia, indicando

el articulo 6°, lo siguiente:

“ARTICULO 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de
31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
comisariales, municipales y particulares, se tomara 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 liquidacién se
hara por el promedio de lo devengado en los ultimos doce (12) meses 0

en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.”

Posteriormente la Ley 50 de 1990 mediante la cual se introdujeron reformas al
Caodigo Sustantivo del Trabajo, previo en su articulo 99 la forma de liquidar las

cesantias de la siguiente manera:

“Articulo 99- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las

siguientes caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba

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

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

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

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

6. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya
creacidn se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos
que dicta el Gobierno Nacional, en orden a: a. Garantizar una pluralidad de
alternativas institucionales para los trabajadores, en todo el territorio nacional;
b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

7. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional

relativas al auxilio de cesantia.

Paragrafo. - En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacién
y consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan
suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas
para funcionar, el Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a otras
entidades u ordenar a las instituciones financieras con participacion estatal
mayoritaria para que cumplan las funciones de Sociedades Administradoras

de Fondos de Cesantia.”

Esta misma Ley 50/90 modifico el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a
sistemas de liquidacion diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los
articulos 249 vy siguientes del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a
todos aquellos trabajadores vinculados antes del 1° de enero de 1991; conocido
como retroactividad en las cesantias, (ii) El sistema de liquidacién 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
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vinculados a partir del 1° de enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo

sistema’.

Ademas de ello, en el régimen anualizado de liquidacion de cesantia, se previo la
sancion moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio
siguiente, establecida en el articulo 99, Ley 50 de 1990: 32). El valor liquidado por
concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija.
El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por

cada dia de retardo (...)".

En este orden normativo, retomando las disposiciones enunciadas, es claro que la
Ley 344 de 1996, extendio la liquidacion anual de las cesantias a todas las personas
gue se vincularan a los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre
de 1996, segun el contenido del articulo 13 transcrito en péarrafos anteriores, de lo
cual se resalta el literal a en el que se anota que el 31 de diciembre de cada afio
se hard liquidacion definitiva de las cesantias, y el literal b) que refiere la
aplicabilidad de las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a

lo dispuesto en el literal a).

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, reglamentario de la Ley 344, establecio
expresamente que los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990 eran
aplicables a los servidores publicos del nivel territorial que se vincularan a partir
del 31 de diciembre de 1996:

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

demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998...
3.4.3. El régimen de cesantias aplicable a los docentes oficiales

Ahora bien, tratdndose de los docentes, se debe decir que la Ley 91 de 1989 cred
el FNPSM como una cuenta especial de la Nacién encargada del pago de las
prestaciones de los docentes afiliados, entre ellas las cesantias, recursos
administrados por una sociedad fiduciaria que en la actualidad es la Fiduciaria La
Previsora —FIDUPREVISORA S.A.-.

En lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones, en el paragrafo del articulo 2
de la Ley 91 de 1989 regulo:

7 Sentencia Su- 041 de 2020
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“Articulo 2°:

(..

Paragrafo - Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconoceran y
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden

nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacién de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad

territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975”.

En el numeral 1° del articulo 15 de la misma disposicion, sefialo frente al régimen

prestacional, lo siguiente:

‘A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera

regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales v los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,

para efectos de las prestaciones econdmicas vy sociales se regiran por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”
Especificamente respecto de las cesantias, el numeral 3° del articulo en cita, reza:
“3.- Cesantias:

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

contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para

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

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y

pagaré un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de
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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 captacién del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para

los empleados publicos del orden nacional”.

En similar sentido, la Ley 812 de 2003, “por medio de la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en el articulo 81,
sefiala que el régimen de los docentes vinculados desde la vigencia de esta ley es
el regulado por las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003

“Articulo 81. Régimen Prestacional de los Docentes Oficiales. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes

con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de

pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres. (...)”

Y aunque la Ley 91 de 1989 se encontraba destinada especificamente a los
trabajadores cobijados por las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
expedicion de la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a los servidores publicos las

disposiciones concernientes a las cesantias en su articulo 13:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado

tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la

relacion laboral;
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b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que

no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”.

Asi las cosas, como puede observarse la Ley 91 de 1989 no regulé lo relacionado
con las cesantias de los docentes territoriales; respecto de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 estableci6é una especie
de transicion normativa; y para aquellos docentes nombrados a partir del 1° de enero
de 1990, dispuso que serian regidos por las preceptivas aplicables a los empleados

publicos del orden nacional.

Entonces, en virtud del proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la
Ley 43 de 1975 las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados quedaron reguladas en la Ley 91 de 1989. De esta manera, (i) los
educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y los
docentes territoriales nombrados con cargo a sus recursos propios mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial,
siempre y cuando no hubiere variaciones en la autoridad nominadora (origen de los
recursos o presupuesto); y (ii) los docentes nacionales y los vinculados a partir del
1° de enero de 1990 nombrados con cargo a la Nacién se les aplica las
disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Significa lo anterior que las cesantias de los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de retroactividad, al igual
gue los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre de 1996,
siempre y cuando conserven el tipo de vinculacion. En tanto que para los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1° enero de 1990 nombrados con cargo
a la Nacion rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de

intereses.

El Decreto 1919 de 20028, sefial6 en su articulo 3°, que “los empleados publicos a
quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuaran
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1252 de 2000”.

En la actualidad el régimen retroactivo de cesantias en el ramo docente se

aplica Unicamente a los educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 y a los de vinculacion territorial anterior al 31 de diciembre

de 1996, que conserven ese tipo de nombramiento.

3.4.3. De las categorias de sancién moratoria relacionadas con cesantias en

el ordenamiento juridico colombiano

8 “por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados pUblicos y se regula el régimen minimo

prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”
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Conviene inicialmente establecer claramente el tipo de peticiones moratorias que
en torno al pago inoportuno de las cesantias permite el ordenamiento juridico y

gue han sido solicitadas por los docentes oficiales.

En primer lugar, se tiene la sancién moratoria contemplada en virtud de la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que sanciona el pago inoportuno de
las cesantias con ocasion de la solicitud que de las mismas haga el empleado, sean
estas parciales o definitivas; de la cual se desprende jurisprudencia pacifica en torno
a la aplicacién de la misma a los docentes, y regulacion normativa reciente (articulo
57 de laLey 1955 de 2019y 2.4.4.2.3.2.28. del Decreto 942 de 2022) que establece
claramente no solo su procedencia, sino la forma como debe ser asumida por

quienes tienen injerencia directa en el pago de dicha prestacion.

En segundo lugar, se encuentra la sancion moratoria por extension del numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a través de la Ley 344 de 1996, reglamentada
por los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, y que consiste en castigar no la
demora en el pago después de haber sido solicitada sino la demora en su
consignaciéon ante el Fondo Administrador de Pensiones ante el cual se encuentre

afiliado el empleado, y que es objeto de control judicial en esta providencia.

En tercer lugar, la sancion moratoria por el pago de los intereses a las cesantias del
afio inmediatamente anterior, después del 31 de enero del afio subsiguiente,

contemplada en el articulo primero de la Ley 52 de 1975.

Seran entonces la segunda y tercera sancion moratoria relacionadas, las que

ameritan el escrutinio de esta juzgadora en el caso concreto.

3.4.3. Precedente jurisprudencial en torno a la aplicacién del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

La parte demandante sustenta su demanda en que el Ministerio de Educaciéon
Nacional y el Municipio de Manizales no procedieron de manera efectiva a
consignarle a la parte actora las cesantias ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio antes del 15 de febrero de 2020 ni los intereses de las
mismas antes del 31 de enero de 2020. Para sustentar su estrategia de litigio trae
a colaciéon pronunciamientos jurisprudenciales de las Altas Cortes a partir de los
cuales concluye que, en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990, razdén que impone el pago

de las sanciones respectivas.
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Dicha aseveracion, de la forma categdrica como estd planteada, no puede
aceptarse por el Despacho, pues si bien es cierto, a dicha conclusion se puede
arribar de manera general, el caso concreto expone unos contornos facticos y
juridicos que difieren de los casos en concreto que se analizaron en dichas
providencias y que obligan a un andlisis particular y preciso que se realizara méas
adelante, una vez se esclarezcan las premisas normativas y jurisprudenciales

aplicables al litigio que se somete a consideracion del despacho.

En efecto, en diferentes decisiones que datan del afio 2019 hasta el presente, el
Consejo de Estado ha considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990 en
materia de sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias
anuales, con corte a 31 de diciembre de cada afio, por lo que, en principio, se puede
afirmar que también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su
causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario por
cada dia de retraso, interpretacion que se ha abierto paso con ocasion de la
sentencia de unificacion que frente al tema profirié la Corte Constitucional (SU-
098/18) ordenando al Consejo de Estado proferir una sentencia acorde con los
principios de interpretacion conforme a la constitucion y de favorabilidad en materia

laboral, y sobre la cual volveremos mas adelante.

En linea con lo anterior, este Despacho considera que los criterios establecidos en
las sentencias de las Altas Cortes traidos por la parte demandante, y sobre los
cuales fundamenta su demanda, no son susceptibles de aplicarse en la forma
automatica como se pide; primero, porque no existe un criterio unificado y vinculante
qgue limite la posicién que debera asumir el Juzgado frente al caso en estudio y
segundo, porgue los elementos facticos y normativos que enmarcan el presente
litigio no son concordantes con los casos concretos que se deciden en dichas

providencias.

Es asi que el precedente judicial vertical que obliga a los jueces de menor jerarquia
a adoptar de determinada forma las decisiones en casos similares a los decididos
en sentencias de unificacién, implica para el juzgador un ejercicio intelectivo que va
mas alla de la aplicacion mecénica de una regla jurisprudencial y lo lleva a un
escenario de verificacion de la identidad entre los supuestos facticos y juridicos del
caso objeto de unificacion y los del caso que se le presenta para su resolucion, todo
en aras de garantizar los principios de igualdad y seguridad juridica que constituyen

la teleologia de la funcién unificadora de las altas cortes.

Como también debe precisarse que quien alegue la aplicacién de un precedente
debe observar claramente si lo que esta planteando como tal se refiere a la ratio
decidendi de la sentencia o a alguno o algunos de los obiter dictum de la misma,

pues en el segundo de los casos la obligatoriedad del precedente se relativiza, esto
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es, ontolégicamente, lo que constituye el precedente es la ratio decidendi, siendo
los obiter dictum, los dichos, conceptos, preceptos normativos o analisis, que si bien
facilitan la construccion argumental de la decision judicial no se encuentran
incescindiblemente ligados con la decision, razén por la cual pueden o no ser

adoptados como fuente de interpretacion de las normas.

Asi las cosas, el hecho de encontrar de manera aleatoria en una serie de sentencias
unas premisas argumentativas que, en principio, serian aplicables al caso que se
resuelve, no es suficiente para solicitar la aplicacion de un precedente, toda vez que
se debe verificar a que supuestos facticos fueron aplicadas, aun cuando constituyan

ratio decidendi de la providencia.

Se precisa entonces que el precedente constituye una verdadera regla de derecho
Y, €n consecuencia, solo esta dado apartarse de la postura jurisprudencial cuando
se verifica la existencia de hechos que hagan inaplicable el precedente en el caso
concreto o0 que se presenten elementos de juicio sobrevinientes no considerados en
su oportunidad por el superior que -al analizarse- permitan desarrollar de manera
mas coherente la institucion juridica en mencion, en ambos casos, con la debida y

suficiente justificacion.

Bajo estas consideraciones, procede el Despacho a analizar cada una de las
sentencias que la parte actora trae al presente litigio como precedente que a su

juicio deberia ser aplicado en el caso concreto:
1. Sentencia SU-098 de 2018. Corte Constitucional.

2. Radicado 08001-23-33-000-2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA. Unificacion.

3. Radicado 76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero
de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA.

4. Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

5. Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

6. Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12 de noviembre de 2020. M.P. Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

7. Radicado 08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021.
M.P. Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.

8. Radicado 08001-23-33-000-2015-00331-01. 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
CESAR PALOMINO CORTES.

La sentencia SU-098 de 2018, se puede establecer como la providencia que sirvio

de insumo para desarrollar una linea jurisprudencial en torno a la aplicacion de la
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sancion moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes
oficiales. En ella se adopté como ratio decidendi que “se concurre en violacion
directa de la Constitucion porque aunque la norma no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del Magisterio, en virtud del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicar la interpretacion mas beneficiosa para el trabajador” y culmina
ordenando “a la Seccidon Segunda, Subseccion “B” de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que dentro de los cuarenta (40) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, profiera un nuevo fallo 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."

Sin embargo, dicho fallo se enmarcé en una situacion factica diferente a la que aqui

se ventila, esto es, el demandante en su calidad de docente reclamd la sancidn

moratoria porque no habia sido afiliado al FOMAG por el respectivo ente territorial

y, por ende, se desconocio la aplicacion de la Ley 50 de 1990, pues al no afiliarlo
no se le colocaron a su disposicion los recursos para el pago de sus cesantias, lo
que de contera ameritaba la sancion estipulada. A lo anterior se agrega, que la Corte
Constitucional no analizé de manera concreta la diferencia sustancial en la forma
como opera el FOMAG, esto es, la dualidad entre el pago de la prestacion y a su
vez como administrador del dinero, a diferencia de lo que sucede con los fondos
privados regidos por la Ley 50 de 1990 y del propio Fondo Nacional del Ahorro,
andlisis que indefectiblemente debe realizarse para efectos de determinar la

responsabilidad concreta del FOMAG en el sub judice.

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirid providencia en el Radicado 76001-23-31-
000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA, en la cual acogié la interpretacion de la Corte
Constitucional y en reemplazo de la providencia que fuera atacada por via de tutela
profirié una nueva en la que ordené el pago de la sancion moratoria al accionante y
adopté como linea de interpretacion que, encontrandose un vacio en la norma
especial frente a la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias, se
debia aplicar la norma general, en este caso, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
por lo que se debia imputar la penalidad al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en tanto la consignacion es la manera de garantizar el acceso a la

prestacion. La decision se fundamentd en las siguientes premisas:

65. Puesto en conocimiento lo anterior, sera del caso examinar por queé la
Corte considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad
procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50

de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de
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manera expresa sancion por la no consignacién de las cesantias en el
FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaria comprensible,
sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para
los trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las
sociedades administradoras de fondos de cesantias de caracter privado, y
en segundo orden, los docentes si tienen derecho a la sancibn moratoria
por el pago tardio de sus cesantias, pero con fundamento en la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo establecio el Consejo
de Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012- 2018, en la que unificé su
jurisprudencia para sefalar «que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus

cesantias.»

66. Asi las cosas, por mandato del articulo 122 de la Constitucion Politica
«No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores publicos
solo podran devengar lo que la ley sefiale, entonces no es dable aplicarle
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos
no son poblacién objeto de esa ley, y tampoco puede extendérseles en
razon al principio de favorabilidad, porque ellos si gozan de la sancién
moratoria bajo una regulacién especifica por la mora del empleador en el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales o definitivas.

67. Finalmente, en lo atinente a la existencia de una postura unificada de
parte de esta corporacion respecto a la procedencia del reconocimiento de
la sancidon moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias a los
docentes de conformidad con lo estatuido en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, la Sala indica que sobre dicho asunto ha sido pacifica
la jurisprudencia de este cuerpo colegiado79 en sostener que «a los
educadores del sector publico no les son aplicables los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion del
valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancion
moratoria para el empleador que incumpla esta obligacion, pues dichas
normas fueron extendidas por disposicion del articulo 1 del Decreto 1582
de 1998, unicamente a «los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias», que como Se expuso, no se equiparan a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su
nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le

otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones
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sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados
por la Ley 50 de 1990», quedando de esa manera fijado el criterio de esta

corporacion sobre tal topico.

68. A pesar de la linea interpretativa que ha sostenido esta corporacion
sobre el reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion del
auxilio de cesantias a los docentes de conformidad con lo estatuido en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esta Sala siendo
respetuosa de las decisiones judiciales y especificamente, lo dispuesto en
la sentencia de tutela SU-098/18 del 18 de octubre de 2018, procedera a
resolver el recurso de alzada incoado contra la sentencia de fecha 9 de
septiembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca — Sala de Descongestion Laboral, atendiendo los lineamientos

fijados en ella.

Caso similar ocurre con lo resuelto en el radicado 08001-23-33-000-2015-00331-
01.17 dejunio de 2021. M.P. Dr. CESAR PALOMINO CORTES, donde la docente
nombrada en el Municipio de Pioj6 (Atlantico) tampoco fue afiliada al FOMAG desde

su vinculacién, tal como se desprende de los hechos probados que establece el

mismo Consejo de Estado en su providencia:

“El 3 de junio de 2015, mediante Oficio 1954, el Secretario de Educacion
Departamental del Atlantico neg6 el reconocimiento de la sancién moratoria
al considerar que la sancidon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 no se
aplica a los docentes oficiales. Adicionalmente, indicé que en todo caso le
correspondia al municipio de Sabanalarga consignar el auxilio de cesantias
de los afios 2000 a 2002, por ser anteriores a la afiliacion al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En cuanto a la providencia proferida en el Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-
01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, se observa que

en ella se resolvié como problema juridico si el demandante era beneficiario del

régimen de retroactividad en las cesantias o del régimen anualizado, supuestos

facticos que no se relacionan con el objeto de litigio presentado ante el Despacho,

por lo que no se hace necesario analizar la argumentacion alli vertida.

En lo que respecta a los pronunciamientos posteriores del H. Consejo de Estado,
esto es, Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA, Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12
de noviembre de 2020. M.P. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicado
08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, citadas por la parte actora y otras que fueron
encontradas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho como por

ejemplo la sentencia del 22 de octubre de 2020, C.P: William Herndndez Gémez,
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si bien se acoge el criterio de favorabilidad inicialmente propuesto por la Corte
Constitucional se observan diferencias facticas con el caso concreto que aqui se

resuelve.

En efecto, todas las providencias que se acaban de relacionar conservan un mismo

presupuesto factico, esto es, la_ausencia de consignacion de las cesantias

anualizadas durante los afios 2001, 2022 vy 2003 en el Municipio de Sabanalarga-

Atlantico, entidad territorial que se encontraba en acuerdo de reestructuracion de
pasivos del que trata la Ley 50 de 1999, que impidio, por razones que no se ventilan
en las providencias referidas, la consignacion de la tantas veces mencionada
prestacion y frente a lo cual se arrib6 a la conclusién de que en ese caso hubo un
incumplimiento del ente territorial que ameritaba la aplicacion de la penalidad
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sin embargo, en la mayoria de
ellas se negaron las pretensiones o se accedié parcialmente, con ocasion de la

ocurrencia del fenébmeno juridico de la prescripcion.

Mencién especial merece la sentencia de unificacion Radicado 08001-23-33-000-
2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P. Dra. SANDRA LISETH
IBARRA, pues en ella se unifica la jurisprudencia frente a la prescripcion de la

sancidn _moratoria, claramente aplicable a los casos en los cuales procede la

sancion, como los que se acaban de resefiar y han sido objeto de pronunciamiento
por parte de las Altas Cortes, pero que NO unifica la jurisprudencia en torno a la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en los casos en los cuales la
consignacién de las cesantias a los docentes sigue el curso normal que le ha fijado
la normatividad al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para que garantice
la disponibilidad cada afio de los recursos de las cesantias correspondientes a los
docentes afiliados a ese Fondo. Andlisis que se efectuard en el numeral

subsiguiente.

Noétese entonces que, dentro de las providencias allegadas por la parte demandante
y las identificadas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho, no se
encuentra una regla jurisprudencial unificadora aplicable al caso concreto que hoy
nos ocupa, lo anterior, por cuanto las sentencias de unificacion estudiadas
resuelven casos con supuestos facticos disimiles y las demas providencias son
sentencias ordinarias, si se permite la expresion, que no constituyen precedente

obligatorio y tampoco resuelven casos similares al presente.

Del mismo modo, la reciente providencia proferida por el H. Consejo de Estado en
sede constitucional de tutela® que ampard los derechos fundamentales de la
accionante y ordend al Tribunal Administrativo del Quindio proferir una nueva

providencia en un proceso donde se ventila un asunto similar al del presente

° CONSEJO’DE ESTADO. SALADELO QONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B. Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., diecisiete (17) de
abril de dos mil veintitrés (2023). Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2023-00965-00.
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proceso, tampoco constituye un precedente judicial de aplicacién inmediata en tanto
lo que indica es que existen unos lineamientos generales por parte de la
Corporacion que aunados a la reglamentacion legal llevan a la conclusion segun la
cual a los docentes les es aplicable la Ley 50 de 1990 y evidentemente no se dicta

en desarrollo de su funcién unificadora. Veamos:

“...)

Es importante sefialar que dada la connotacion de servidor publico, que se
reconocio en la referida sentencia de unificacion, al docente oficial, aunado al
hecho de que la actora pertenecia al régimen anualizado de cesantias,
resultaba pertinente que la autoridad judicial accionada realizara un analisis
sistematico del ordenamiento juridico, para advertir que, ademas de las
disposiciones de la Ley 91 de 1989, también se le aplicaban otras nomas
posteriores en materia de cesantias y/o sancion moratoria, tales como Ley 50
de 1990, Ley 244 de 1995, Ley 1071 de 2006, Ley 344 de 1996 entre otras;
teniendo en cuenta que este Ultimo tema no se encuentra plenamente

regulado en la normativa especial de los educadores.

En este orden de ideas es claro que en la providencia cuestionada no se
efectué un andlisis de las sentencias de unificacion proferidas por el
Consejo de Estado en materia de reconocimiento de la sancion moratoria
para el sector docente, circunstancia que conlleva al desconocimiento del
precedente judicial, en tanto que la decision adoptada mediante providencia
del 9 de febrero de 2023, se apartd de los pronunciamientos que resultaban
aplicables al caso bajo estudio, sin tener en cuenta que es un deber del
juez exponer con suficiencia las razones facticas y juridicas por las cuales

se parta (sic) o decide no acoger un determinado criterio jurisprudencial.

(..)

En conclusién, no existe un precedente judicial que de manera inequivoca y
categérica obligue a la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50/90 en el sub judice,
pues evidentemente es un tema que en el momento no es pacifico en la jurisdiccion,
lo que implica entonces el analisis de los supuestos facticos y normativos concretos
que rodean el caso para arribar a una decision que podria 0 no coincidir con la

dispuesta por el Consejo de Estado en los casos que se acaban de resefar.

3.4.4. Del procedimiento para la disponibilidad de los recursos para el pago
de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 preceptia:
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“ARTICULO 8.El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, estara constituido por los siguientes recursos:

El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores

aumentos.

El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liquidado sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios

personales de los docentes.

El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada sobre
los factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales

de los docentes.

El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a cargo de
los docentes, de toda nédmina que les pague la Nacion por servicios

personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el

pago de las prestaciones del Magisterio.

Las sumas que debe recibir de la Nacién y de las entidades territoriales
por concepto de las prestaciones sociales adeudadas, asi como los
dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de
Prevision Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinaran
a constituir las reservas para el pago de las prestaciones econémicas.
Para este ultimo efecto, el Fondo realizara un corte de cuentas con las
mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas
adeudan al momento de su iniciacion. Dicho corte de cuentas debera

estar perfeccionado a mas tardar en un afio.

Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con
fines de rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los

préstamos que concedan.

Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.
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PARAGRAFO: En ningin caso podran destinarse los recursos del
Fondo al pago de prestaciones sociales para personal diferente al
sefalado en el articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el

articulo 2.

Y el Decreto 196 de 1995 preceptud:

“Articulo 12°.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio llevaré registros por entidad territorial y establecimiento publico
oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

ingresaran los siguientes recursos:

1. ElI 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte
del primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus
posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, seguin
sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre
factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios
personales de los docentes.

4. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun
sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los
docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los
establecimientos publicos oficiales, segun sea el caso, por concepto de la
deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Articulo 13°- Giros peridédicos. Las entidades territoriales 'y
establecimientos publicos oficiales educativos giraran en forma mensual al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos
determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este Decreto.
Los recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo
seran igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito
entre la Nacion y la respectiva entidad territorial o establecimiento publico

oficial.”
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Por su parte, la Ley 715 de 2001 respecto del manejo de recursos para la educacion

por parte de entidades territoriales certificadas establecio:

ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. Los
departamentos, los distritos y los municipios certificados administraran los
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas* especiales
e independientes de los demas ingresos de las entidades territoriales.
Estos dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de
la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran ser

objeto de embargo, pignoracion, titularizaciéon o cualquier otra clase de

disposicion financiera.

PARAGRAFO 1o. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y
del afiliado, de seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales
por concepto del personal docente de las instituciones educativas
estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion
para educacién del Sistema General de Participaciones. La Nacion contara
con un plazo no mayor de dos afios para perfeccionar el proceso de
descuentos, con la informacion de las entidades territoriales.
PARAGRAFO 20. Los recursos que correspondan al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet, seran
descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, y girados al Fondo.

PARAGRAFO 3o0. El porcentaje de la cesién del Impuesto a las Ventas
asignado a las cajas departamentales de prevision y al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las
cesantias y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la
Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y conserva su
destinacion.

PARAGRAFO 4o. El valor del célculo actuarial correspondiente a los
docentes que se pagaban con recursos propios de las entidades
territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de los establecimientos
publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, representara el saldo consolidado de la deuda de
cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el
valor del saldo consolidado de la deuda se tendran en cuenta los aportes
y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta
la fecha de consolidacion.

El saldo consolidado de la deuda se pagara con los recursos que de
conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo
prestacional del sector educacion. Para estos efectos el Fonpet realizara
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la transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo
consolidado de la deuda los recursos trasladados al Fonpet conservaran

su destinacion al pago de obligaciones pensionales del sector educacion.

Y respecto a la incorporacion de costos al Sistema General de Participaciones para

el funcionamiento del sector educativo, se dijo:

ARTICULO 36. INCORPORACION DE COSTOS AL SISTEMA
GENERAL DE PARTICIPACIONES PARA EDUCACION. La
incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que
se refiere el inciso dos del paragrafo 1o. del articulo 357 de la Constitucion,
se realizard el 10. de enero del afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacién del servicio, se tomara como
base el costo de los docentes y personal administrativo y directivo de los
planteles educativos a 10. de noviembre del afio 2000, financiado con los
recursos de la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de
la Nacién, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los
recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participacion
para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema

General de Participaciones.

A suvez, el Decreto 3752 de 2003 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., establecid

respecto de la afiliacién del personal docente:

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

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

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

2. Definido el monto total de la deuda, previa revision del Ministerio de

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

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

interventoria del mismo.

Por su parte, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, en lo concerniente al manejo y
administracion de los recursos para el pago de las prestaciones sociales del

Magisterio, indica:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud, el
Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de
lograr mayor eficiencia en la administracibn 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.

(..

Ahora bien, el principio de unidad de caja se encuentra definido de manera

general en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996, asi:

ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y
recursos de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones

autorizadas en el presupuesto general de la Nacion.

Concepto normativo que llevado al caso concreto del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio se entiende como el recaudo, de todos los
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rubros destinados al pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, en

una caja comun para atender su pago.

En ese sentido, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la
contestacion de la demanda indicO claramente las fases que debe agotar para la
apropiacion de los recursos que conforman del patrimonio autonomo del FOMAG,
las cuales se citan de manera textual atendiendo a que es esta la entidad que

desarrolla tal procedimiento:

- Elaboracion del calculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este célculo se elabora con cargo a
los recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de

cesantias y pensiones.

- Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.)
comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.

- Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.

- En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la
entidad territorial debera disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad
de las obligaciones corrientes que correspondan.

De lo que concluye el Fondo que “el procedimiento descrito involucra los recursos
de las cesantias y sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la
actividad operativa de la liquidacién de las cesantias, ya que los recursos estan
inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de
unidad de caja. Esta actuacioén es probatoriamente demostrable en la medida en
gue Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite
comunicados a las diferentes Secretarias de Educacion Certificadas y a los
encargados de las oficinas de prestaciones econOmicas de las entidades
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de
intereses en la primera ndbmina de cada vigencia”.

En efecto, dentro de la prueba documental aportada y debidamente incorporada al
proceso se observa el Comunicado No. 008 del 11 de diciembre de 2020, en el cual

se oriento:

Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por
el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magisterio - FOMAG, mediante el cual se establecié el procedimiento para
el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos

permitimos realizar algunas precisiones:

1.Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben
ser liquidados por las Secretarias de Educacion a través del programa
HUMANO, por cuanto seran obtenidos en linea por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el
mencionado programa. Por lo tanto, se solicita a cada secretaria realizar
todos los procesos necesarios, en cuanto a validacion de valores,
nombres, municipio, vinculacion, fuente de recursos, etc., toda vez que son
los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las

cesantias y se asigna el punto de pago.

Una vez culminado el proceso de liquidaciéon de cesantias en el programa
HUMANO, cada Secretaria de Educacion debe enviar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado
con el nimero reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través
del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantias. Esta informacién
debe ser enviada al correo electronico

interesescesantias@fiduprevisora.com.co. Como soporte documental,

deben remitir al Fondo un oficio acompafiado del reporte generado por
HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados por la autoridad
nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que

sin las mencionadas firmas los reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaria de Educacion confirme al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG a través de correo
electrénico que la informacién puede ser tomada en linea, el FOMAG
procedera de conformidad, haciendo la salvedad que cualquier cambio
gue la Secretaria de Educacion realice en la informacion en HUMANO, con
posterioridad a esta fecha, no se vera reflejado en la informacién obtenida
en linea, por lo tanto no afectara el pago de intereses a las Cesantias,
siendo la Secretaria de Educacion la responsable por el cambio de valores

por fuera de los términos.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias
de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021.
Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la
informacion a esta entidad, conllevara la no inclusiéon en nomina de los

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
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gue se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las

prestaciones a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantias con base en los
reportes de cesantias allegados por la Secretaria de Educacion, que en

calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador.

4. La Coordinacion de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FOMAG remite mensualmente a cada Secretaria de
Educacion la base de datos de docentes activos vinculados a través de
cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad valide la
informacion alli contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de
afiliacion y posesion entre otros. En consecuencia, los pagos se
programan de conformidad a los datos registrados en la base de docentes
afiliados y a los reportes de cesantias allegados por la Secretaria de

Educacion. (Negrillas fuera de texto.)

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirid providencia de reemplazo en el Radicado
76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019.
M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, y pese a que, como ya se menciono, acato la
regla jurisprudencial alli establecida, dejé claramente decantada la diferencia entre

la operacion de los fondos privados y el FOMAG, en los siguientes términos:

57. Sobre el particular, esta Subseccién precisa que en materia de
cesantias en el caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una
regulacién especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador
de la sefialada prestacion social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica esta prevista en el articulo
3° de la Ley 91 de 1989, como «una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
Cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital»,
creada para «Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado.»; a diferencia de los fondos administradores de cesantias cuya
creacion fue autorizada por la ley bajo la modalidad de sociedades cuyas
caracteristicas fueran establecidas por el Gobierno Nacional, en orden a:

«a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los

trabajadores, en todo el territorio nacional;
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b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse

hacia el financiamiento de actividades productivas.»

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares
tienen derecho de escoger libremente el fondo de cesantias que mejor
rentabilidad le pueda generar en la administracion de las mismas, a
contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales, quienes por

mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidacién y manejo de las cesantias,
en tratandose de la Ley 50 de 1990, el legislador previé en el articulo 99
ibidem, la liquidacion definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o
fraccion, valor que debera ser consignado por parte del empleador antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta individual a nombre del
trabajador y en el fondo de cesantias escogido por este. En cambio, la
administracion de los recursos que por concepto de cesantias tiene a su
cargo el FOMAG, se efectla de manera distinta, por cuanto estos provienen
del Sistema General de Participaciones para educacion, los cuales se
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para
la prestacién del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad

territorial sin situacién de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de
1998 expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la
Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de
educacion del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales
de cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional y en los primeros 20
dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que gira el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP,
son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a
consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los
recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las
prestaciones economicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en
tratandose de las cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora
S.A. generara el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
liquidacion parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por
la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando
gueden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicién,
construccién, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda

cuando asi lo soliciten.
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61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a
los intereses a las cesantias, ya que el numeral 2° del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelacion de «intereses
legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, con respecto a la suma
causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el 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 (hoy Financiera), haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo»,
lo cual los beneficia y asi lo consideré el legislador en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989. Veamos:

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro
régimen y en aras que de manera practica se refleje la materializacion de
las particularidades de cada sistema de liquidacion, se hard un ejemplo de
la aplicacién de la norma para el reconocimiento de los intereses anuales

asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley
50/1990 91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por el
afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (12% anual): $400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por
el afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (DTF: 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
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Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias
gue 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 seran 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 1989.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro 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 contempl6 otros beneficios de los que no goza la poblacién
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién 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
gue estd sometido el actor no contempla la sanciéon 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.»

De las normas y jurisprudencia citada, se observa entonces que la disposicion de
recursos para el pago de las cesantias de los docentes, no lleva a la generacion de
cuentas individuales para cada uno de los afiliados al Fondo, en virtud del principio
de unidad de caja, en tanto lo que ocurre es que a la cuenta del Fondo llegan los
recursos de La Nacion, a través del Ministerio de Educacion Nacional, con aportes
a cargo de diferentes sujetos, con lo que se logra que dicho fondo cuente con los

recursos necesarios para el pago de las cesantias de los docentes.

A lo anterior se agrega que no existe norma legal que imponga al Ministerio de
Educaciéon Nacional la obligacién de efectuar una consignacion propiamente dicha
y a una cuenta individual, por el valor de las cesantias de los docentes, pues las
normas que regulan el tramite de reconocimiento y pago de cesantias, entre ellas,
una apropiacion mensual (doceava) del Sistema General de Participaciones,
sefialan la ejecucion de un aporte en diversas oportunidades a lo largo del afio
anterior a la exigibilidad de la prestacion y a cargo de sujetos diferentes, para que

el Fondo Prestacional permanentemente cuente con los recursos necesarios para
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sufragar las prestaciones de todos sus afiliados, entre ellas las cesantias e intereses

a las cesantias.

De lo que se concluye entonces que al estar el docente afiliado al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, premisa factica que difiere
sustancialmente de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en torno a la procedencia de la penalidad por la no
consighacion de cesantias docentes, la disponibilidad de los dineros esté
garantizada toda vez que quien gira los recursos es el mismo titular de la obligacién
de pago - La Nacion -, adicional a que estos no se acreditan en cuentas individuales,
como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran cesantias

con el régimen de la Ley 50 de 1990.

De lo cual se tiene que el procedimiento o flujo de recursos de las prestaciones
sociales de los docentes, es recibido por la fiduciaria en su totalidad y de forma
general por los docentes activos y retirados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo a las apropiaciones incorporadas
y aprobadas en la Ley del Presupuesto General de la Nacion para cada afio fiscal,

en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional.

Bajo el anterior contexto, se tiene igualmente que la entidad territorial, segun la
programacion del mismo Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, contaba
hasta el 5 de febrero de 2021 para reportar las cesantias de los docentes ante el Fondo
de Prestaciones Sociales; es decir, que pese a que dicho Fondo cuenta con los
recursos para el reconocimiento de las cesantias, si cumple con el proceso para
garantizar su reconocimiento y tener a disposicion las sumas reconocidas en tiempo
oportuno, no advirtiéndose entonces la existencia de obligacioén de consignar el valor
de las cesantias de cada uno de los docentes, pues las mismas estéan a su disposicion
de acuerdo a lo dineros aportados por el Sistema General de Participaciones.

Es por eso que debe concluirse que si bien los docentes oficiales son servidores
publicos y por ello destinatarios de la sancién moratoria prevista en la Ley 50 de
1990, en los casos analizados por la jurisprudencia, lo cierto es que se
encuentran dentro un régimen especial de prestaciones sociales previsto en la Ley
91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003 que cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a que la
naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos administradores de
cesantias privados y, por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio

de cesantias contenga diferencias sustanciales.

3.4.4. La consignhaciéon de los intereses a las cesantias para los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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Respecto al pago de intereses a las cesantias el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

en el numeral 2, preceptia:

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual
0 proporcionales por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre
el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el

afo o en la fraccion que se liquide definitivamente.
Y la omisién en el pago tiene una penalidad que contempla la Ley 52 de 1975, asi:

Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono
obligado a pagar cesantia a sus trabajadores conforme al Capitulo VI
Titulo VI, Parte 1° del Codigo Sustantivo del Trabajo y demas
disposiciones concordantes, les reconocera y pagara intereses del 12%
anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, o en las
fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia, tenga

este a su favor por concepto de cesantia.

2°. Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes
de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del
retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de
cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo

periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos,
salvo los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las
partes, debera cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una

sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados.

4°, Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a
las cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos

y seran irrenunciables e inembargables.

No obstante lo anterior, para el caso de pago de intereses de cesantias a los
docentes, se tiene que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
expidié el Acuerdo 39 de 1998, en el cual se establecio la forma como se reconoceria

y pagarian las cesantias y los intereses a las cesantias del personal docente afiliado:

“...) ARTICULO TERCERQO: Las liquidaciones anuales de cesantias de los
docentes seradn reportadas por cada entidad territorial o por el
establecimiento publico educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del
Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e
impreso en los formatos disefiados y aprobados por el Ministerio de
Educaciéon Nacional para el efecto, en los primeros veinte (20) dias del mes

de enero de cada afio”(...)
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ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio realizara el pago de los intereses en el mes de marzo, a los
docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que
administra los recursos del Fondo a mas tardar el 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 6 de febrero y hasta

E2E

el 15 de marzo de cada ario (...)”” Negrilla fuera del texto.

3.5. El caso concreto

3.5.1. Frente a la consignacion de las cesantias

La parte demandante solicita el reconocimiento de la sancién moratoria por la

tardanza en la consignacion de las cesantias anuales correspondientes al afio 2020.

Para decidir el derecho que le asiste a la parte demandante, se observa a partir de
los documentos allegados que se encuentra con vinculacion como docente y
afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desde el afio
2010y que se le liquidaron cesantias por el afio 2020 por la suma de $3.990.807 (fl.
73 02AnexosDemanda.pdf).

En este sentido, se advierte que la parte demandante, de conformidad con el articulo
4 de la Ley 91 de 1989'° se encuentra afiliada al Fondo de Prestaciones del
Magisterio; por lo tanto, es del caso tener en cuenta que si bien el numeral 3 del
articulo 99 insistentemente citado, obliga a la consignacion de las cesantias como
fecha maxima el 15 de febrero del afio siguiente, que para este caso seria el afio
2021, esta consignacion se exige realizarse en el fondo privado que haya elegido el
servidor publico, no obstante, como ya se advirti6 la parte demandante no se
encuentra en ningun fondo privado sino en el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que,
si bien es administrado actualmente mediante un contrato de fiducia mercantil por
Fiduprevisora S.A., pertenece a la Nacion, como entidad encargada del pago de las
cesantias de los docentes afiliados al citado fondo, por lo que la obligacion de
consignar el auxilio de cesantias antes del 15 de febrero de cada afio, no se omite
en este preciso caso porque al estar afiliado el docente al fondo, la disponibilidad
de los recursos esta garantizada, toda vez que quien gira los recursos es el mismo

titular de la obligacion de pago, teniendo en cuenta ademas que, como ya se dilucido

10 ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con
observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgaciéon de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de dfiliacién.(...)
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en acapite precedente, este reconocimiento no se acredita en una cuenta individual
del docente, como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran
cesantias, pues para los docentes, se reitera, son pagadas por La Nacion a través
de la cuenta especial del FOMAG, que se administra por el principio de unidad de
caja con disponibilidad permanente de recursos.

En efecto, la regulacion contemplada en la Ley 50 de 1990 prevé, con corte al 31 de
diciembre de cada afio, una liquidacion definitiva de las cesantias causadas por ese
afo en favor del trabajador, y el valor que resulte se consigna antes del 15 de febrero
de la anualidad siguiente, en una cuenta individual, a nombre del trabajador y se deja
a disposicion o en administracion del fondo de cesantias que éste elija. De alli que, si
esta consignacion no se efectla en el término previsto, es procedente la sancion de

que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Lo anterior, a juicio de esta juzgadora, no es aplicable en el presente caso, donde las
particularidades del régimen pensional administrado por el Fondo le exige, la
disposicion de los recursos cada que uno de sus afiliados solicite el auxilio de las
cesantias, los cuales ya se encuentran debidamente apropiados desde el afio
respecto del cual se causa el derecho y que solo requieren la formalidad de la
liguidacién por parte del ente territorial, el cual, en todo caso, debera allegar la misma
hasta el 05 de febrero del afio subsiguiente a la vigencia que se liquida. Por lo que aun
con la regulacion especial, las entidades accionadas cumplen con los términos legales
generales (15 de febrero) para que el accionante conozca el monto de los recursos

que por este concepto tiene a su disposicion.

Es por estas diferencias sustanciales, que no caprichosas ni desfavorables para la
parte demandante, ni mucho menos contrarias a la Constitucién, que el Juzgado no
puede arribar a la conclusién que se plantea en la demanda, esto es, de imputarle
omisiones al FOMAG como administrador cuando no realiza ningun traslado con
consignacién de recursos a ningun otro organismo ni en cuentas individuales de los
docentes y, mucho menos, al ente territorial que se constituye en un mero facilitador
del proceso. Se tiene visto que el FOMAG es una cuenta que, si bien es
administrada por FIDUPREVISORA S.A., pertenece a la Nacién como entidad que
tiene a su cargo el pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo, por lo
qgue en el mismo Fondo confluyen la calidad de obligado al reconocimiento de la
prestacion y de pagador directo de la misma, por lo que la categoria “consignacion
de las cesantias”, no puede ser entendida en la literalidad que ofrece el articulo 99
de la Ley 50 de 1999, cuerpo normativo disefiado para otro tipo de régimen que si

admite esta condicion.

Entonces, si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca

garantizar el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente
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y asi lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este
los requiera y se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe
decirse que en el caso concreto quedo sin demaostracion que las cesantias causadas
por el ailo 2020, no se encontraban dispuestas en la fecha posterior al 6 o, si se
quiere, al 15 de febrero de 2021 para su reclamacion por la parte demandante. Al
contrario, encuentra el Despacho que, en los certificados aportados, estan
relacionadas las cesantias afio tras afio con la respectiva liquidacion de intereses,

y la fecha de pago de los mismos.

3.5.2. Indemnizacion por el pago inoportuno de intereses de las cesantias

De conformidad con lo estipulado en el Acuerdo 39 de 1998, el cual goza de
presuncion de legalidad -pues no ha sido declarado nulo por esta jurisdiccién-,
tampoco es procedente solicitar la moratoria por la consignacion inoportuna de los
intereses a las cesantias, pues esta claro que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio tiene hasta el 31 de marzo para efectuar la consignacién en

la cuenta nédmina del docente.

Por lo que, en cumplimiento de este directriz, a la parte demandante se le liquidé la
suma de $557.921, misma que fue cancelada el 27 de marzo de 2021, conforme a
los lineamientos establecidos en el Acuerdo 039 de 1998 del Consejo Directivo del
FOMAG.

En los anteriores términos, el cumplimiento en el término establecido de los intereses
a las cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, constituye razén
suficiente para negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacion por el pago
inoportuno de los intereses a las cesantias, pues evidentemente no le es aplicable
el contenido normativo de la Ley 52 de 1975 norma especifica para el régimen

general.

En cuanto a la reflexiéon que trae la parte demandante en los alegatos de conclusion
en torno a si la formula para la liquidacion de intereses de las cesantias docentes es
0 no mas favorable frente al régimen general, se recuerda que este aspecto no hizo
parte de la fijacion del litigio, toda vez que de lo que se trataba en este asunto, tal
como se propuso por la parte demandante desde el inicio del proceso, era determinar
si en el caso concreto era o no procedente aplicar la sancion moratoria por no
consignacion de los intereses a las cesantias antes del 31 de enero de 2021
contemplada en el articulo de la Ley 52 de 1975, no su forma de liquidacion. Razén

suficiente para no emitir pronunciamiento alguno al respecto.

3.5.3. La interpretacion del superior jerarquico es conteste con lo aqui
decidido
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Auscultadas las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo de Caldas se
observa que, en providencias de dos de sus salas, las decisiones han ido orientadas
a confirmar las decisiones de primera instancia de otros despachos judiciales que

negaran las pretensiones deprecadas:

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA TERCERA DE
DECISION. MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS.
Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023). Radicado:
17001-33-33-004-2022-00164-02:

“La 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 desde 2009,
por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses
del afio 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 ellos. Tampoco hay
lugar a aplicar las normas sefialadas por la demandante con fundamento en el

principio de favorabilidad”.

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA PRIMERA DE
DECISION MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, primero (01) de junio de dos mil veintitrés (2023). Radicado
17001-33-39-004-2022-00035-02:

“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,
ni 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 1991,
por cuanto es docente afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
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. En
consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.”
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Respecto de la sentencia de tutela aportada con los alegatos de conclusion por la
parte demandante dictada por el CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B
Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES del 17 de abril de 2023 en accion
de tutela en contra del Tribunal Administrativo del Quindio, se aparta esta funcionaria
de las conclusiones alli arribadas, en tanto no constituyen precedente judicial al no
tratarse de una sentencia de unificacion proferida por el Alto Tribunal por medio de

la cual se decante el tema objeto de debate en esta providencia.

3.6. Conclusioén

En este orden de ideas se declararan probadas las excepciones de INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO RESPECTO AL MUNICIPIO
DE MANIZALES” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RESPECTO AL MUNICIPIO
DE MANIZALES” propuestas por el MUNICIPIO DE MANIZALES y se negaran las

pretensiones de la demanda.

3.7. Condena en costas

Con base en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley 2080 de
2021, toda vez que la demanda se presenté con fundamentos legales razonables,

no se condenard en costas.

4. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA Ila excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, propuesta por el MUNICIPIO DE

MANIZALES, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO RESPECTO AL MUNICIPIO DE
MANIZALES” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RESPECTO AL MUNICIPIO DE
MANIZALES” propuestas por el MUNICIPIO DE MANIZALES, por lo analizado.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por el sefior
JOHAN ALBERTO GONZALEZ GARCIA en contra de LA NACION — MINISTERIO
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DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y el MUNICIPIO DE MANIZALES, de conformidad

con lo expuesto en precedencia.

CUARTO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo brevemente

considerado.

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA a la abogada CATALINA CELEMIN
CARDOSO, identificada con cédula de ciudadania No. 1.010.453.991 vy tarjeta
profesional No. 201.409 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar en
nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme al poder general otorgado mediante la escritura publica No.
676 del 25 de abril de 2023, visible en el archivo “11AlegatosFomag.pdf’ del
expediente.

En igual sentido, se le reconoce personeria a la abogada YAHANY ANDREA
GENES SERPA, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.063.156.674 y
tarjeta profesional No. 256.137 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar
en nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme el poder que le fuera sustituido, visible en el archivo

“11AlegatosFomag.pdf’ del expediente.

SEXTO: Una vez se encuentre ejecutoriada esta providencia, archivese el

expediente, previa cancelacidon de las anotaciones en el aplicativo Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLAUDIA YANETH MUNOZ GARCIA
JUEZ
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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICACION: 170013333001-2022-00396-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: NATALI BERMUDEZ BUITRAGO

LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
DEMANDADOS: -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES

DEL MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DE CALDAS
SENTENCIA Ne°: 158
NOTIFICACION: ESTADO No. 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023

1. ASUNTO

Agotado como se encuentra el trdmite de instancia, procede el Despacho a proferir
sentencia anticipada dentro del proceso referenciado anteriormente, de

conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 182A del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones de la demanda

La parte actora formul6 las siguientes pretensiones que se transcriben literalmente:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia 28 de
octubre de 2021, frente a la peticién presentada ante el DEPARTAMENTO
DE CALDAS, el dia 28 de julio de 2021, mediante la cual niega el
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,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que debié efectuarse el pago de
las cesantias del afio 2020, en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la
cuenta individual del docente, asi como también niegan el derecho a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50
de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es



equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio
2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy la entidad territorial DEL
DEPARTAMENTO DE CALDAS- SECRETARIA DE EDUCACION, de
manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la INDEMNIZACION por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION, a que se le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que debid consignarse el
valor correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo

prestacional y hasta el dia en que se efectlue el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION a que se le reconozca y pague la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50
de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio
2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es,

después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo
de la SANCION MORATORIA E INDEMNIZACION POR PAGO
EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES, referidas en los numerales
anteriores, tomando como base la variacion del indice de precios al

consumidor desde la fecha en que debid efectuarse el pago de cada una



las anualidades respectivas y de manera independiente conforme hayan
sido las cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectle el pago de las
SANCIONES MORATORIAS reconocidas en esta sentencia, art 192 del
C.P.A.CA.

5. Que se ordene ala NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y a la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS-
SECRETARIA DE EDUCACION, dar cumplimiento al fallo que se dicte
dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del
Caddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
(C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y a la entidad territorial - DEL DEPARTAMENTO DE
CALDAS- SECRETARIA DE EDUCACION de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el
Articulo 392 del Cdodigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19
de la Ley 1395 de 2010.

2.2. Hechos Relevantes

En este apartado, el Juzgado considera oportuno transcribir la fijacion del litigio que
se hiciera en el proceso, en la medida que alli las partes aceptaron cuales eran las
circunstancias facticas mas relevantes para el proceso. Asi las cosas, los hechos

mas sobresalientes se presentan asi:

1. La parte demandante present6 reclamacién administrativa ante el
Departamento de Caldas- Secretaria de Educacién- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para el reconocimiento y pago de la sancion
mora por inoportuna consignacion de cesantia y el pago tardio de los intereses del
afio 2020. Hecho documentado en las paginas 57 a 61 del archivo

“02DemandaAnexos.pdf’ del expediente.



2. A la accionante le liquidaron cesantias por el afio 2020 por valor de $4.443.674
y le realizaron el pago de los intereses a las cesantias correspondientes a la
vigencia 2020 el 27 de marzo de 2021. Hecho documentado en las paginas 72 -73

archivo “02DemandaAnexos.pdf’ del expediente.

En este contexto, la parte actora reclama la nulidad del acto administrativo ficto
mencionado a través del cual se niega el reconocimiento y pago de la sancién mora,
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50/1990,
articulo 99, equivalente a un (1) dia de salario, por cada dia de retardo, contado
desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid efectuarse el pago de las
cesantias desde el afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi mismo, la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la ley 50 de 1990 y Decreto 1176 de 1991, indemnizacién que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los
cuales fueron cancelados superando el término legal, esto es, después de 31 de
enero de 2021.

2.3. Contestacion de la demanda

2.3.1. El Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (archivo 05ContestacionDemandaFomag.pdf), se opuso a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda y manifest6 que las cesantias del
demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Acuerdo No. 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” expedido por el Consejo
Directivo del FOMAG. Precisando como relevante que, tal como lo corroboré el
Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, numero interno: 4854-
2014, el sistema de calculo de los intereses de las cesantias de los docentes de
FOMAG es mucho mas beneficioso que el de los demés trabajadores del pais,
teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo primero del acuerdo
se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada afo (aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa de interés
gue de acuerdo con la certificacion de la Superintendencia Bancaria haya sido la
comercial promedio efectiva de captacion del sistema financiero durante el mismo

periodo).



Aduce que los intereses de las cesantias de los docentes fueron liquidadas
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 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” expedido por el Consejo Directivo del
FOMAG, pretendiéndose por el apoderado judicial de los demandantes que, a los
docentes se le aplique un esquema normativo que les resulta mucho menos

beneficioso que el de su régimen especial.

Asi mismo indicé que, a diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de
Cesantias y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias
de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la
naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto
por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento y
segundo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan sino que
ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada

vigencia.

Luego de un analisis pormenorizado del procedimiento que se sigue para garantizar
la disponibilidad de las cesantias de los docentes arribé a las siguientes

conclusiones:

1. Esta norma es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para
los docentes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para

el pago de los intereses a las cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo
mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van
a ingresar de la nacion a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el
giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a
cada entidad territorial al FOMAG.

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacion
tardia, si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad

de cesantias de los docentes ya se encuentran girados al FOMAG.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades
territoriales de conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido,
el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un patrimonio autdbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente



que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo

falta de legitimacion en la causa por pasiva.

5. Las entidades territoriales no hacen deposito de recursos entendida como la
“consignacion de cesantias”, unicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la
vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidacion del valor de las cesantias”

debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarian
sus condiciones respecto de la prestacion “intereses a las cesantias” debido a que
las condiciones dadas por su régimen especial son mas favorables que las
otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidacion de intereses para los
docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de
cesantias y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que

corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia.

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en
la norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible
aplicacion porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser
afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los

docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresion del principio de
inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicacion parcial en relacién con la totalidad
del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma

solamente la parte que le beneficia, infraccion prohibida en la ley y la jurisprudencia.

En virtud de lo anteriormente anotado, solicitdé negar las pretensiones de la
demanda, pues el acto administrativo demandado se cifi6 a las normas legales

aplicables a la materia.

z

Propuso las excepciones de fondo que denominé “falta de legitimacion en la causa
por pasiva”’, “falta de legitimacion en la causa por pasiva de las entidades que
represento, para asumir pagos de cesantias e interés de cesantias cuando las
mismas son reportadas por la entidad territorial extemporaneamente”, “‘inexistencia
del deber de la nacion — mineducacion — fomag, de pagar indemnizacion moratoria
por la presunta cancelacion tardia de los intereses de las cesantias docentes”,
“‘imposibilidad factica de equiparar la actividad operativa “liquidacion de la cesantia”,
realizada por el ente territorial, con la de “consignacion de la cesantia”, para
extender las previsiones indemnizatorias de la ley 50 de 1990, “régimen especial
docente, no resulta per se violatorio del derecho a la igualdad,” “imposibilidad

operativa de que se configure sancion moratoria por consignacién tardia”,



“procedencia del apartamiento administrativo en nuestro ordenamiento juridico”,
“técnica de distincion (distinguishing) como razon para no aplicar una sentencia de

unificacion jurisprudencial, o con efecto inter pares”, “no procedencia de la condena

en costas” y “excepcion genérica”.

2.3.2. El Departamento de Caldas (archivo
06ContestacionDemandaDeptoCaldas.pdf) sefiala que lo pretendido por la parte
demandante es la extension de unos efectos que no tiene la norma, toda vez que,
los mismos son propios del régimen privado de cesantias y no del régimen especial
al cual pertenecen por tratarse de afiliados al régimen especial del que gozan los
miembros del magisterio. La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas
no cancela las cesantias de los docentes, las cesantias de los docentes afiliados al
FOMAG son prepagadas al fondo mediante los descuentos mensuales, por esa

misma entidad.

Refiere que con lo solicitado se viola el principio de Inescindibilidad de la Ley o
Conglobamiento, toda vez que se pretende la aplicacion parcial en relacién con la
totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una

norma solamente la parte que lo beneficia.

Explica que las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al
fondo, mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos
gue van a ingresar de la naciéon a las entidades territoriales, asi mismo, se
garantizan con el giro anual que hace el Ministerio de Hacienda de los recursos que
estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET)
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. Los recursos para el pago de
prestaciones de docentes materialmente no ingresan a las arcas del Departamento
de Caldas mes a mes. La destinacién de estos recursos referente a aportes y otras
prestaciones sociales, ingresan directamente al administrador del fondo en este
caso La Fiduprevisora S.A.

Asi las cosas, existe una imposibilidad operativa de que exista indemnizacion
moratoria por consignacion tardia, si al 31 de diciembre de cada vigencia los
recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes ya se encuentran
girados al FOMAG.

Propone la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva con
fundamento en que la demanda debié dirigirse en forma exclusiva contra del
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad facultada para el reconocimiento, liquidacion y pago de pensiones y demas
prestaciones a los docentes y directivos docentes y también contra la Fiduciaria La



Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente del pago de la prestacion.

Igualmente, las excepciones de “Buena fe” e “Inexistencia de la obligacion”.

2.4. Traslado de Excepciones:

Dentro del término de traslado de las excepciones la parte demandante no se

pronuncio.

2.5. Alegatos de Conclusion

En resumen, los siguientes fueron los argumentos principales propuestos en los

alegatos de conclusion:

2.5.1. Parte demandante (archivo 15AlegatosDemandante.pdf):

Ratificé los argumentos expuestos en la demanda y afirmé que quedo probado en
el proceso que efectivamente las entidades demandadas no consignaron el valor de
las cesantias de la parte demandante al FOMAG dentro del término establecido, asi
como el pago de los intereses a las cesantias se realizdé superado el plazo legal

para ello.

Indicé que la finalidad de la ley 91 de 1989, fue la creacion del Fondo Prestacional
del Magisterio y de esta manera unificar la entidad que pagaria las prestaciones de
los docentes de la educacion publica, extrayendo el modelo de liquidacién de
cesantia anualizada del Decreto - Ley la ley 3118 de 1968, para ser aplicado al

sector del magisterio que se vinculara con posterioridad al 1 de enero de 1990.

Adujo que la liquidacion anualizada de las cesantias, comenz6 a aplicarse a todo el
personal docente que se vinculara con posterioridad al 1 de enero de 1990, ganando
un interés anual, con la entrada en vigencia de la ley 91 de 1989. En las dos normas
se establece la liquidacion de cesantias anualizadas a 31 de diciembre, (Decreto
Nacional 3118 de 1968 y Ley 91 de 1989) pero no el limite para la consignacién en
cada uno de los fondos; actuacion que solo vino a ser regulada por la ley 50 de
1990, donde se establece que el empleador a mas tardar al 15 de febrero de cada
afo, debe consignar los valores correspondientes a la cesantia causada a 31 de

diciembre del afio anterior.

Expuso que no debe interpretarse el régimen especial como un aislamiento de las
garantias de igualdad y favorabilidad, las cuales no se les deja de aplicar a los
docentes. A la luz de lo dispuesto en la Constitucién no sélo debe reconocerse que
los trabajadores gozan de iguales derechos, sino que en la aplicacion de las fuentes
deben recibir un mismo tratamiento y ante la duda debe optarse por la interpretacion



qgue resulte mas favorable en virtud del principio de igualdad de trato y de
favorabilidad, por esta razén de manera habilidosa, el FOMAG, expidi6 el articulo 5
del acuerdo 34 de 1998, que fue declarado nulo por la SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B, Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, con
providencia de treinta y uno (31) de octubre de 2019, lo cual, ademés, encuentra

sustento en el articulo 4° de la Constitucion Politica.

Manifesto que de conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio
de favorabilidad, es procedente aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancion por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG, en razén a ello no
se les garantiza a los trabajadores de la educacién, como se puede evidenciar, que

la Nacion cumpla con la consignacion de los recursos en los términos establecidos.

Concluye que queda demostrado que al unisono la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, han concluido que a los docentes se les deben CONSIGNAR
en el unico fondo establecido para los trabajadores de la educacion, los recursos de
sus cesantias en los términos establecidos en el articulo 99 de 1990 y que tienen la
posibilidad de solicitar la indemnizacion hasta 3 afios después de la causacion de

la misma, so pena de operar la prescripcion extintiva del derecho.

2.5.2. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (archivo 15AlegatosFomag.pdf):

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y adujo que en
concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se
reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715
de 2001y la Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho articulo describe
el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliacion de los
docentes al FOMAG, iniciando con la elaboracién del calculo actuarial que
determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el
FOMAG, este calculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de
manera separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones. El monto de esa
deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se comunica a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de recursos del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren
suficientes, la entidad territorial aportara de sus recursos hasta cubrir la totalidad de

las obligaciones corrientes que correspondan.



Precisa que la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada
vigencia no es la consignacién de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacién
de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya estan inmersos en el fondo del
Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente y que esta afirmacion
se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como voceray
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacion y encargados
de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha
de entrega del reporte de cesantias para pago de intereses en la primera némina
de cada vigencia.

Reiter6 que no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo
comun con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus

cesantias individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que
rigen el FOMAG tratando de generar el simil de la “consignacion” entendida como
el traspaso y depdsito de los recursos de cesantias por parte del empleador al

trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantias.

Con respecto a los intereses a las cesantias aclara que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG programa el pago de intereses de
conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaria de Educacion con la
cuenta de ndmina de cada educador, el FOMAG recibe la informacion de las 96
Secretarias de Educacion para el pago y los que no presentan novedades son
incluidos en ndémina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son

devueltos a cada Secretaria de Educacion, para su validacion.

Refirié que la base de liquidaciéon de los intereses a las cesantias corresponde al
saldo individual por docente de las cesantias existentes a 31 de diciembre del afio
a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las
Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados
como cesantias, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia

Financiera de Colombia, calculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.

Argumentd que se acredita que la parte demandante se encuentra afiliada al
FOMAG, el régimen legal aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de
1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozl en
precedencia, este es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo

cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.
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Concluye afirmando que es claro que NO le asiste derecho a la parte demandante
al pago de la indemnizacion moratoria por consignacion extemporanea de las
cesantias, asi como tampoco al pago de indemnizacion moratoria por consignacion
extemporanea de intereses a las cesantias, ya que es claro que las disposiciones
de la Ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en
cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la Ley 91 de
1989, se deduce que el pago se efectud conforme a lo sefialado en la ley y agrega
gue las sentencias aportadas como precedente, sobre las que se basa la solicitud,
distan diametralmente factica y juridicamente de lo acaecido en el caso concreto.

2.5.3. Departamento de Caldas: No hizo uso de esta etapa procesal, segun

constancia secretarial que antecede.

2.6. Concepto del Ministerio Publico: No se pronuncid.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Presupuestos Procesales

Este despacho es competente para decidir el proceso por la naturaleza del asunto,
la cuantia y el territorio (Arts. 155 y 156 del CPACA). Asimismo, se observa que no
se ha incurrido en ninguna causal de nulidad que pueda viciar lo actuado, pues las
partes tienen capacidad para serlo y comparecer al proceso, estan debidamente
representadas; la demanda se interpuso dentro de los términos legales, la parte
demandada fue notificada adecuadamente, se prescindié de la audiencia inicial con
sujecion a la ley, se incorporaron los medios probatorios allegados con la demanda
y la contestacion de la demanda, y se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para rendir su
concepto. Es posible entonces proferir sentencia que finiquite la instancia.

Se advierte que no existe la necesidad de adoptar correctivo alguno, las partes
tampoco manifestaron la configuracién de anomalias procesales. En consecuencia,

cualquier posible irregularidad se tiene por saneada.

3.2. Delimitacion del caso concreto y problemas juridicos

De conformidad con lo expuesto hasta aqui, se recuerda que los problemas
juridicos planteados en el auto por medio del cual se prescindié de la audiencia

inicial son:

e (Es procedente el reconocimiento y pago a los docentes de la sancion

moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la consignacién
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de las cesantias anualizadas después del 15 de febrero de la vigencia
siguiente a la que se causan?

e ¢Hay lugar al pago a los docentes de 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 Nacional 1176 de 19917

Con la solucion a los anteriores problemas juridicos se resolveran de contera los

argumentos propuestos por las entidades demandadas para su defensa.

3.3. De la falta de legitimacion en la causa alegada por las entidades
demandadas

El Departamento de Caldas y el Ministerio de Educacion Nacional, propusieron

como excepcidn la “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS sefala frente a la misma que no posee
competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos docentes
del nivel nacional, pues es el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO es la entidad facultada para el reconocimiento, liquidacion y pago de
pensiones y demas prestaciones a los docentes y directivos docentes, en iguales
términos la Fiduciaria La Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente

del pago de la prestacion.

Agregando ademas que, los recursos con los cuales se pagan las distintas
prestaciones a cargo del Fondo, no son del Departamento, estos provienen del Nivel
Central y los mismos no ingresan al presupuesto del ente territorial, por el contrario,
estos rubros son administrados por Fiduciaria La Previsora, entidad que finalmente
es la encargada de aprobar o no los proyectos de actos administrativos de
reconocimiento que expiden las entidades certificadas y realizar el pago

correspondiente.

Por su parte, LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, sustenta la
excepcion en la inexistencia de la obligacion al considerar que los recursos con los
cuales se financian las prestaciones docentes, concretamente sus cesantias e
interés, son pre-giradas al Fondo, de acuerdo con las apropiaciones incorporadas y

aprobados en la Ley del Presupuesto General de la Nacion para cada afio fiscal.

Para resolver la excepcion, se tiene:

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley
91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
sin personeria juridica; por tanto, judicialmente actla a través de la Nacion y ésta a

su vez esta representada por el Ministro de Educacion (ver articulo 159 del CPACA).
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- De conformidad con lo dispuesto por el art. 9° de la Ley 92 de 1989, las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo, seran reconocidas por la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara en las entidades

territoriales.

- La funcion delegada (art.9° Ley 489 de 1989) en los entes territoriales, se enmarca
en el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud
de lo dispuesto por el Art. 56 de la Ley 962 de 2005.

- El Consejo de Estado determiné que quien tiene la competencia para dirimir
derechos prestacionales de docentes es el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y las entidades territoriales actian como colaboradoras de la entidad

nacional.

- El Consejo de Estado en providencia de 5 de marzo de 2015, CP: Sandra Lisset
Ibarra Vélez, Radicacion numero: 170012333000-201300654-01, establecio lo

siguiente:

“.)

Ahora, con la expedicion del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, por
medio del cual se reglament6 el inciso 2° del articulo 3°, el numeral 6° del
articulo 7 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, solo
se reguld el trdmite para el reconocimiento de las prestaciones
econdmicas a cargo de la Nacidon — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; asi se observa

del capitulo Il del citado decreto, que en precedencia se ha transcrito.
De la lectura y andlisis de las normas anteriores, se concluye lo siguiente:

1) Que la legitimacion por pasiva en este asunto es la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio;

2) Las Secretarias de Educacion de los entes territoriales tienen una
obligacion legal de patrticipar en el procedimiento de reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio, como dependencia encargada de
conformidad con la ley, de participar en el proceso e incluso de expedir el

acto de reconocimiento.

(..

En ese sentido, tenemos que el Ministerio de Educacion Nacional, es la entidad del
orden nacional que dirige el sector educativo y en virtud de la Ley 91 de 1989,

preside el Consejo Directivo del FOMAG, al que corresponde la administracion,
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gestion e inversion de los recursos del fondo, y las Secretarias de Educacion
certificadas son las dependencias del nivel territorial encargadas de la
administracion del servicio educativo descentralizado que, en vigencia del Decreto
1272 de 2018, y que por virtud del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, tienen
competencias en el tramite de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias a los
docentes oficiales. Por lo tanto, se trata de autoridades publicas pertenecientes a la
Rama Ejecutiva, con responsabilidades en la atencion de solicitudes sobre el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la cancelacion tardia de las
cesantias, como son las solicitadas por la parte demandante en el presente

proceso.

Sumado a ello el Departamento de Caldas, es el ente encargado de reportar ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, una vez culminado el
proceso de liquidacidon de cesantias en el programa HUMANO, el informe
consolidado con el nimero reportes de docentes activos y retirados liquidados a

través del aplicativo y el valor total de cesantias, con fecha limite 5 de febrero.

Lo que lleva a concluir que las demandadas si se encuentran legitimadas para
responder por las suplicas de la demanda, por lo que se declarara no prospera la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3.4. Estudio normativo y jurisprudencial

3.4.1. Del régimen de cesantias:

Las cesantias se constituyen en una prestacion unitaria a favor de los trabajadores
y a cargo del empleador, que tiene por objeto cubrir eventualmente la cesacién del
empleo (si son definitivas) o satisfacer necesidades de capacitacion y vivienda

(cuando son parciales).

En principio, fue contemplado como un derecho en favor de los trabajadores del
sector privado a través de la Ley 10 de 1934!, otorgandole un caracter

indemnizatorio que operaba por el despido que no fuere originado en mala conducta

1 «Sobre pérdida y rehabilitacion de derechos politicos y por la cual se establecen algunos derechos de los
empleados.

[..]

ARTICULO 14.- Los empleados particulares gozardn de las siguientes concesiones y auxilios:

a). Quince dias de vacaciones remuneradas por cada afo de servicio, de conformidad con las remuneraciones
ordinarias devengadas. La época de vacaciones serd senalada por el patron;

b). Auxilio de enfermedad hasta por ciento veinte (120) dias, a la rata siguiente: las dos terceras partes del sueldo,
durante los primeros sesenta (60) dias de la enfermedad; la mitad para los treinta dias siguientes y la tercera parte
para el tiempo restante;

c).En caso de despido, que no sea originado por mala conducta ni porincumplimiento del contrato comprobados,
tendrdn derecho a un auxilio de cesantia equivalente a un mes de sueldo por cada afio de servicio que presten
o hayan prestado y proporcionalmente por las fracciones de ano. Para los efectos de este articulo se tomard el
sueldo medio que el empleado hubiere devengado en los tres Ultimos afos de servicio y si hubiere trabajado por
un tiempo menor, se tomard el sueldo medio de todo el tiempo de trabajo.

PARAGRAFO. Al auxilio de cesantia tendrd derecho el empleado, aunque su retfiro del servicio obedezca a
terminacién del contrato por vencimiento del plazo de duracion, excepto, en este caso cuando el patrén se allane
arenovarlo en condiciones iguales a las anteriores, y el empleado no acceda a elloy
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o por incumplimiento del contrato; y en virtud de la Ley 6 de 19452, se extendi6 a

los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

Con posterioridad, la Ley 65 de 19462 replanted el caracter indemnizatorio de la
cesantia al establecer que este auxilio debe ser pagado cualquiera que fuere el
motivo del retiro, de modo que se le sustrajo de su caracter sancionatorio para el
empleador y correlativamente indemnizatorio para el trabajador, y se convirtié en
una prestacion social, reproducida finalmente asi en el Cddigo Sustantivo del

Trabajo*.

Desde el punto de vista jurisprudencial®, ha sido entendida como uno de los
componentes de la proteccion constitucional establecida a favor de los trabajadores,
como manifestacion del derecho a la seguridad social y, asi mismo, como una

garantia irrenunciable de todo empleado.®
3.4.2. Marco juridico en materia de cesantias anualizadas

La Ley 62 de 1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial

del trabajo, cred el auxilio de cesantias, en los siguientes términos:

“ARTICULO 12.- Mientras se organiza el seguro social obligatorio,
corresponderan al patrono las siguientes indemnizaciones o prestaciones para

con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros:

“a) ...

“...)

“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

0 por incumplimiento del contrato.

Cada tres afios de trabajo continio o discontinuo, el trabajador adquiere el
derecho al auxilio de cesantia correspondiente a este periodo, y no lo perdera
aungue en los tres afios subsiguientes se retire voluntariamente o incurra en
mala conducta o en incumplimiento del contrato que originen su despido. Si
fuere despedido o se retirare, solamente perdera el auxilio correspondiente al

ultimo lapso inferior a tres arnos.”

“ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter

permanente gozaran de las siguientes prestaciones: “a) Auxilio de cesantia a

2 Lley 6 de 1945 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos vy jurisdiccidn especial de trabajo.», Articulo 17.

3 wPor la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajon

4 (ARTICULO 249. REGLA GENERAL. Todo {empleador} estd obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demds
personas que se indican en este Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de
salario por cada ano de servicios y proporcionalmente por fraccion de ano.n

5§ Corte Constitucional. Sentencia SU 336/17. M.P. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO (E).

¢ Ver sentencia Consejo de Estado, Seccién Segunda, agosto 6 de 2020, radicacién 08001-23-33-000-2013-00666-
01 (0833-16) CE-SUJ-SII-022-2020

15



razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la
liquidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de

servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.”

A través del Decreto 1160 de 1947, se reglamento el auxilio de cesantia, indicando

el articulo 6°, lo siguiente:

“ARTICULO 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de
31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
comisariales, 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 Gltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se
har& por el promedio de lo devengado en los ultimos doce (12) meses 0

en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.”

Posteriormente la Ley 50 de 1990 mediante la cual se introdujeron reformas al
Cddigo Sustantivo del Trabajo, previéo en su articulo 99 la forma de liquidar las

cesantias de la siguiente manera:

“Articulo 99- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las

siguientes caracteristicas:

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

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

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

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

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

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

alternativas institucionales para los trabajadores, en todo el territorio nacional;
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b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

7. Todos los aspectos que no se modifiqguen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional

relativas al auxilio de cesantia.

Paragrafo. - En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacion
y consignacién de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan
suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas
para funcionar, el Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a otras
entidades u ordenar a las instituciones financieras con participacion estatal
mayoritaria para que cumplan las funciones de Sociedades Administradoras
de Fondos de Cesantia.”

Esta misma Ley 50/90 modifico el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a
sistemas de liquidacion diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los
articulos 249 vy siguientes del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a
todos aquellos trabajadores vinculados antes del 1° de enero de 1991; conocido
como retroactividad en las cesantias, (ii) El sistema de liquidacién 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’.

Ademas de ello, en el régimen anualizado de liquidacion de cesantia, se previo la
sancion moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio
siguiente, establecida en el articulo 99, Ley 50 de 1990: 3%). El valor liquidado por
concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija.
El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por

cada dia de retardo (...)".

En este orden normativo, retomando las disposiciones enunciadas, es claro que la
Ley 344 de 1996, extendid la liquidacion anual de las cesantias a todas las personas
gue se vincularan a los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre
de 1996, segun el contenido del articulo 13 transcrito en parrafos anteriores, de lo
cual se resalta el literal a en el que se anota que el 31 de diciembre de cada afo
se hard liquidacion definitiva de las cesantias, y el literal b) que refiere la
aplicabilidad de las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a

lo dispuesto en el literal a).

7 Sentencia Su- 041 de 2020
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Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, reglamentario de la Ley 344, establecio
expresamente que los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990 eran
aplicables a los servidores publicos del nivel territorial que se vincularan a partir
del 31 de diciembre de 1996:

Articulo 1°. EI Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera
el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de
la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se
afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo 5y

demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998...
3.4.3. El régimen de cesantias aplicable a los docentes oficiales

Ahora bien, tratandose de los docentes, se debe decir que la Ley 91 de 1989 cre6
el FNPSM como una cuenta especial de la Nacién encargada del pago de las
prestaciones de los docentes afiliados, entre ellas las cesantias, recursos
administrados por una sociedad fiduciaria que en la actualidad es la Fiduciaria La
Previsora —FIDUPREVISORA S.A.-.

En lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones, en el paragrafo del articulo 2
de la Ley 91 de 1989 regul6:

“Articulo 2°:

(..

Paragrafo - Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley, se reconoceran y
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden

nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacién de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad

territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975”.

En el numeral 1° del articulo 15 de la misma disposicion, sefialo frente al régimen

prestacional, lo siguiente:

‘A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera

regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
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mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales v los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,

para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se reqgiran por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Especificamente respecto de las cesantias, el numeral 3° del articulo en cita, reza:
“3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio 0
proporcionalmente por fraccion de afo laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los dltimos tres meses, 0 en caso

contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para

los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y

pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afo, liquidadas anualmente y sin retroactividad,

equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo

con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para

los empleados publicos del orden nacional’.

En similar sentido, la Ley 812 de 2003, “por medio de la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en el articulo 81,
sefala que el régimen de los docentes vinculados desde la vigencia de esta ley es
el regulado por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003

“Articulo 81. Régimen Prestacional de los Docentes Oficiales. 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.
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Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de

pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres. (...)”

Y aunque la Ley 91 de 1989 se encontraba destinada especificamente a los
trabajadores cobijados por las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo, la
expedicion de la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a los servidores publicos las

disposiciones concernientes a las cesantias en su articulo 13:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado

tendran el siguiente régimen de cesantias:

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

relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que

no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”.

Asi las cosas, como puede observarse la Ley 91 de 1989 no regulé lo relacionado
con las cesantias de los docentes territoriales; respecto de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 establecié una especie
de transicion normativa; y para aquellos docentes nombrados a partir del 1° de enero
de 1990, dispuso que serian regidos por las preceptivas aplicables a los empleados

publicos del orden nacional.

Entonces, en virtud del proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la
Ley 43 de 1975 las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados quedaron reguladas en la Ley 91 de 1989. De esta manera, (i) los
educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y los
docentes territoriales nombrados con cargo a sus recursos propios mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial,
siempre y cuando no hubiere variaciones en la autoridad nominadora (origen de los
recursos o presupuesto); y (ii) los docentes nacionales y los vinculados a partir del
1° de enero de 1990 nombrados con cargo a la Nacion se les aplica las

disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional.
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Significa lo anterior que las cesantias de los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de retroactividad, al igual
que los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre de 1996,
siempre y cuando conserven el tipo de vinculacion. En tanto que para los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1° enero de 1990 nombrados con cargo
a la Nacion rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de

intereses.

El Decreto 1919 de 20028, sefial6 en su articulo 3°, que “los empleados publicos a
quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuaran
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1252 de 2000".

En la actualidad el régimen retroactivo de cesantias en el ramo docente se

aplica Unicamente a los educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 y a los de vinculacion territorial anterior al 31 de diciembre

de 1996, que conserven ese tipo de nombramiento.

3.4.3. De las categorias de sancion moratoria relacionadas con cesantias en

el ordenamiento juridico colombiano

Conviene inicialmente establecer claramente el tipo de peticiones moratorias que
en torno al pago inoportuno de las cesantias permite el ordenamiento juridico y
gue han sido solicitadas por los docentes oficiales.

En primer lugar, se tiene la sancién moratoria contemplada en virtud de la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que sanciona el pago inoportuno de
las cesantias con ocasion de la solicitud que de las mismas haga el empleado, sean
estas parciales o definitivas; de la cual se desprende jurisprudencia pacifica en torno
a la aplicaciéon de la misma a los docentes, y regulacion normativa reciente (articulo
57 delalLey 1955de 2019y 2.4.4.2.3.2.28. del Decreto 942 de 2022) que establece
claramente no solo su procedencia, sino la forma como debe ser asumida por

quienes tienen injerencia directa en el pago de dicha prestacion.

En segundo lugar, se encuentra la sancibn moratoria por extension del numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a través de la Ley 344 de 1996, reglamentada
por los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, y que consiste en castigar no la
demora en el pago después de haber sido solicitada sino la demora en su
consignacion ante el Fondo Administrador de Pensiones ante el cual se encuentre

afiliado el empleado, y que es objeto de control judicial en esta providencia.

8 “por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados pUblicos y se regula el régimen minimo

prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”
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En tercer lugar, la sancion moratoria por el pago de los intereses a las cesantias del
afio inmediatamente anterior, después del 31 de enero del afio subsiguiente,

contemplada en el articulo primero de la Ley 52 de 1975.

Seran entonces la segunda y tercera sancion moratoria relacionadas, las que

ameritan el escrutinio de esta juzgadora en el caso concreto.

3.4.3. Precedente jurisprudencial en torno a la aplicacién del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

La parte demandante sustenta su demanda en que el Ministerio de Educacion
Nacional y el Departamento de Caldas no procedieron de manera efectiva a
consignarle a la parte actora las cesantias ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio antes del 15 de febrero de 2020 ni los intereses de las
mismas antes del 31 de enero de 2020. Para sustentar su estrategia de litigio trae
a colaciéon pronunciamientos jurisprudenciales de las Altas Cortes a partir de los
cuales concluye que, en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990, razén que impone el pago

de las sanciones respectivas.

Dicha aseveracion, de la forma categdrica como estd planteada, no puede
aceptarse por el Despacho, pues si bien es cierto, a dicha conclusion se puede
arribar de manera general, el caso concreto expone unos contornos facticos y
juridicos que difieren de los casos en concreto que se analizaron en dichas
providencias y que obligan a un andlisis particular y preciso que se realizard mas
adelante, una vez se esclarezcan las premisas normativas y jurisprudenciales

aplicables al litigio que se somete a consideracién del despacho.

En efecto, en diferentes decisiones que datan del afio 2019 hasta el presente, el
Consejo de Estado ha considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990 en
materia de sancidn moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias
anuales, con corte a 31 de diciembre de cada afio, por lo que, en principio, se puede
afirmar que también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su
causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario por
cada dia de retraso, interpretacion que se ha abierto paso con ocasion de la
sentencia de unificacion que frente al tema profirié la Corte Constitucional (SU-
098/18) ordenando al Consejo de Estado proferir una sentencia acorde con los
principios de interpretacion conforme a la constitucion y de favorabilidad en materia

laboral, y sobre la cual volveremos mas adelante.
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En linea con lo anterior, este Despacho considera que los criterios establecidos en
las sentencias de las Altas Cortes traidos por la parte demandante, y sobre los
cuales fundamenta su demanda, no son susceptibles de aplicarse en la forma
automéatica como se pide; primero, porque no existe un criterio unificado y vinculante
que limite la posicion que deberd asumir el Juzgado frente al caso en estudio y
segundo, porque los elementos facticos y normativos que enmarcan el presente
litigio no son concordantes con los casos concretos que se deciden en dichas

providencias.

Es asi que el precedente judicial vertical que obliga a los jueces de menor jerarquia
a adoptar de determinada forma las decisiones en casos similares a los decididos
en sentencias de unificacion, implica para el juzgador un ejercicio intelectivo que va
mas alla de la aplicacion mecanica de una regla jurisprudencial y lo lleva a un
escenario de verificacion de la identidad entre los supuestos facticos y juridicos del
caso objeto de unificacion y los del caso que se le presenta para su resolucién, todo
en aras de garantizar los principios de igualdad y seguridad juridica que constituyen

la teleologia de la funcion unificadora de las altas cortes.

Como también debe precisarse que quien alegue la aplicaciéon de un precedente
debe observar claramente si lo que esta planteando como tal se refiere a la ratio
decidendi de la sentencia o a alguno o algunos de los obiter dictum de la misma,
pues en el segundo de los casos la obligatoriedad del precedente se relativiza, esto
es, ontolégicamente, lo que constituye el precedente es la ratio decidendi, siendo
los obiter dictum, los dichos, conceptos, preceptos normativos o analisis, que si bien
facilitan la construccion argumental de la decision judicial no se encuentran
incescindiblemente ligados con la decision, razén por la cual pueden o no ser

adoptados como fuente de interpretacion de las normas.

Asi las cosas, el hecho de encontrar de manera aleatoria en una serie de sentencias
unas premisas argumentativas que, en principio, serian aplicables al caso que se
resuelve, no es suficiente para solicitar la aplicacion de un precedente, toda vez que
se debe verificar a que supuestos facticos fueron aplicadas, aun cuando constituyan

ratio decidendi de la providencia.

Se precisa entonces que el precedente constituye una verdadera regla de derecho
Y, €n consecuencia, solo esta dado apartarse de la postura jurisprudencial cuando
se verifica la existencia de hechos que hagan inaplicable el precedente en el caso
concreto o que se presenten elementos de juicio sobrevinientes no considerados en
su oportunidad por el superior que -al analizarse- permitan desarrollar de manera
mas coherente la institucion juridica en mencion, en ambos casos, con la debida y

suficiente justificacion.

Bajo estas consideraciones, procede el Despacho a analizar cada una de las
sentencias que la parte actora trae al presente litigio como precedente que a su

juicio deberia ser aplicado en el caso concreto:
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1. Sentencia SU-098 de 2018. Corte Constitucional.

2. Radicado 08001-23-33-000-2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA. Unificacion.

3. Radicado 76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero
de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA.

4. Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

5. Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

6. Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12 de noviembre de 2020. M.P. Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

7. Radicado 08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021.
M.P. Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.

8. Radicado 08001-23-33-000-2015-00331-01. 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
CESAR PALOMINO CORTES.

La sentencia SU-098 de 2018, se puede establecer como la providencia que sirvio
de insumo para desarrollar una linea jurisprudencial en torno a la aplicacion de la
sancion moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes
oficiales. En ella se adopt6é como ratio decidendi que “se concurre en violacién
directa de la Constitucion porque aunque la norma no estd expresamente
consagrada a favor de los miembros del Magisterio, en virtud del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicar la interpretacion mas beneficiosa para el trabajador” y culmina
ordenando “a la Seccidon Segunda, Subseccion “B” de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que dentro de los cuarenta (40) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, profiera un nuevo fallo 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 sancibn moratoria
establecida en la Ley 50 de 1990."

Sin embargo, dicho fallo se enmarcé en una situacion factica diferente a la que aqui

se ventila, esto es, el demandante en su calidad de docente reclamd la sancién

moratoria porgue no habia sido afiliado al FOMAG por el respectivo ente territorial

y, por ende, se desconocio la aplicacion de la Ley 50 de 1990, pues al no afiliarlo
no se le colocaron a su disposicion los recursos para el pago de sus cesantias, lo
gue de contera ameritaba la sancion estipulada. A lo anterior se agrega, que la Corte
Constitucional no analiz6 de manera concreta la diferencia sustancial en la forma

como opera el FOMAG, esto es, la dualidad entre el pago de la prestacion y a su
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vez como administrador del dinero, a diferencia de lo que sucede con los fondos
privados regidos por la Ley 50 de 1990 y del propio Fondo Nacional del Ahorro,
analisis que indefectiblemente debe realizarse para efectos de determinar la

responsabilidad concreta del FOMAG en el sub judice.

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirid providencia en el Radicado 76001-23-31-
000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA, en la cual acogio la interpretacion de la Corte
Constitucional y en reemplazo de la providencia que fuera atacada por via de tutela
profirid una nueva en la que ordend el pago de la sancion moratoria al accionante y
adopté como linea de interpretacion que, encontrdndose un vacio en la norma
especial frente a la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias, se
debia aplicar la norma general, en este caso, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
por lo que se debia imputar la penalidad al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en tanto la consignacion es la manera de garantizar el acceso a la

prestacion. La decision se fundamento en las siguientes premisas:

65. Puesto en conocimiento lo anterior, serd del caso examinar por qué la
Corte considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad
procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50
de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de
manera expresa sancion por la no consignacion de las cesantias en el
FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaria comprensible,
sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para
los trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las
sociedades administradoras de fondos de cesantias de caracter privado, y
en segundo orden, los docentes si tienen derecho a la sancién moratoria
por el pago tardio de sus cesantias, pero con fundamento en la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo establecié el Consejo
de Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012- 2018, en la que unificé su
jurisprudencia para sefalar «que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus

cesantias.»

66. Asi las cosas, por mandato del articulo 122 de la Constitucion Politica
«No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores publicos
solo podran devengar lo que la ley sefiale, entonces no es dable aplicarle
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos

no son poblacién objeto de esa ley, y tampoco puede extendérseles en
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razon al principio de favorabilidad, porque ellos si gozan de la sancién
moratoria bajo una regulacion especifica por la mora del empleador en el

reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales o definitivas.

67. Finalmente, en lo atinente a la existencia de una postura unificada de
parte de esta corporacion respecto a la procedencia del reconocimiento de
la sancion moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias a los
docentes de conformidad con lo estatuido en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, la Sala indica que sobre dicho asunto ha sido pacifica
la jurisprudencia de este cuerpo colegiado79 en sostener que «a los
educadores del sector publico no les son aplicables los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion del
valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancién
moratoria para el empleador que incumpla esta obligacién, pues dichas
normas fueron extendidas por disposicion del articulo 1 del Decreto 1582
de 1998, unicamente a «los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias», que como Se expuso, no se equiparan a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su
nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le
otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones
sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados
por la Ley 50 de 1990», quedando de esa manera fijado el criterio de esta
corporacion sobre tal topico.

68. A pesar de la linea interpretativa que ha sostenido esta corporacion
sobre el reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion del
auxilio de cesantias a los docentes de conformidad con lo estatuido en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esta Sala siendo
respetuosa de las decisiones judiciales y especificamente, lo dispuesto en
la sentencia de tutela SU-098/18 del 18 de octubre de 2018, procedera a
resolver el recurso de alzada incoado contra la sentencia de fecha 9 de
septiembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca — Sala de Descongestion Laboral, atendiendo los lineamientos

fijados en ella.

Caso similar ocurre con lo resuelto en el radicado 08001-23-33-000-2015-00331-
01.17 dejunio de 2021. M.P. Dr. CESAR PALOMINO CORTES, donde la docente

nombrada en el Municipio de Piojo (Atlantico) tampoco fue afiliada al FOMAG desde

su vinculacion, tal como se desprende de los hechos probados que establece el

mismo Consejo de Estado en su providencia:
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“El 3 de junio de 2015, mediante Oficio 1954, el Secretario de Educacion
Departamental del Atlantico nego el reconocimiento de la sancion moratoria
al considerar que la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 no se
aplica a los docentes oficiales. Adicionalmente, indic6 que en todo caso le
correspondia al municipio de Sabanalarga consignar el auxilio de cesantias
de los afios 2000 a 2002, por ser anteriores a la afiliacion al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En cuanto a la providencia proferida en el Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-
01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, se observa que

en ella se resolvié como problema juridico si el demandante era beneficiario del

régimen de retroactividad en las cesantias o del régimen anualizado, supuestos

facticos que no se relacionan con el objeto de litigio presentado ante el Despacho,

por lo que no se hace necesario analizar la argumentacion alli vertida.

En lo que respecta a los pronunciamientos posteriores del H. Consejo de Estado,
esto es, Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA, Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12
de noviembre de 2020. M.P. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicado
08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, citadas por la parte actora y otras que fueron
encontradas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho como por
ejemplo la sentencia del 22 de octubre de 2020, C.P: William Hernandez Gémez,
si bien se acoge el criterio de favorabilidad inicialmente propuesto por la Corte
Constitucional se observan diferencias facticas con el caso concreto que aqui se

resuelve.

En efecto, todas las providencias que se acaban de relacionar conservan un mismo

presupuesto factico, esto es, la_ausencia de consignacion de las cesantias

anualizadas durante los afios 2001, 2022 y 2003 en el Municipio de Sabanalarga-

Atlantico, entidad territorial que se encontraba en acuerdo de reestructuracion de
pasivos del que trata la Ley 50 de 1999, que impidio, por razones que no se ventilan
en las providencias referidas, la consignacion de la tantas veces mencionada
prestacion y frente a lo cual se arrib6 a la conclusién de que en ese caso hubo un
incumplimiento del ente territorial que ameritaba la aplicacién de la penalidad
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sin embargo, en la mayoria de
ellas se negaron las pretensiones o se accedid parcialmente, con ocasion de la

ocurrencia del fenébmeno juridico de la prescripcion.

Mencion especial merece la sentencia de unificacion Radicado 08001-23-33-000-
2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P. Dra. SANDRA LISETH

IBARRA, pues en ella se unifica la jurisprudencia frente a la prescripcion de la

sancion _moratoria, claramente aplicable a los casos en los cuales procede la

sancion, como los que se acaban de resefar y han sido objeto de pronunciamiento
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por parte de las Altas Cortes, pero que NO unifica la jurisprudencia en torno a la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en los casos en los cuales la
consignacion de las cesantias a los docentes sigue el curso normal que le ha fijado
la normatividad al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para que garantice
la disponibilidad cada afio de los recursos de las cesantias correspondientes a los
docentes afiliados a ese Fondo. Andlisis que se efectuard en el numeral

subsiguiente.

Notese entonces que, dentro de las providencias allegadas por la parte demandante
y las identificadas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho, no se
encuentra una regla jurisprudencial unificadora aplicable al caso concreto que hoy
nos ocupa, lo anterior, por cuanto las sentencias de unificacion estudiadas
resuelven casos con supuestos facticos disimiles y las demas providencias son
sentencias ordinarias, si se permite la expresion, que no constituyen precedente

obligatorio y tampoco resuelven casos similares al presente.

Del mismo modo, la reciente providencia proferida por el H. Consejo de Estado en
sede constitucional de tutela® que ampar6 los derechos fundamentales de la
accionante y ordend al Tribunal Administrativo del Quindio proferir una nueva
providencia en un proceso donde se ventila un asunto similar al del presente
proceso, tampoco constituye un precedente judicial de aplicacion inmediata en tanto
lo que indica es que existen unos lineamientos generales por parte de la
Corporacion que aunados a la reglamentacion legal llevan a la conclusion segun la
cual a los docentes les es aplicable la Ley 50 de 1990 y evidentemente no se dicta

en desarrollo de su funcién unificadora. Veamos:

“..)

Es importante sefialar que dada la connotacién de servidor publico, que se
reconocio en la referida sentencia de unificacion, al docente oficial, aunado al
hecho de que la actora pertenecia al régimen anualizado de cesantias,
resultaba pertinente que la autoridad judicial accionada realizara un analisis
sistematico del ordenamiento juridico, para advertir que, ademas de las
disposiciones de la Ley 91 de 1989, también se le aplicaban otras nomas
posteriores en materia de cesantias y/o sancion moratoria, tales como Ley 50
de 1990, Ley 244 de 1995, Ley 1071 de 2006, Ley 344 de 1996 entre otras;
teniendo en cuenta que este Ultimo tema no se encuentra plenamente

regulado en la normativa especial de los educadores.

° CONSEJO’DE ESTADO. SALADELO QONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B. Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., diecisiete (17) de
abril de dos mil veintitrés (2023). Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2023-00965-00.
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En este orden de ideas es claro que en la providencia cuestionada no se
efectu6 un analisis de las sentencias de unificacion proferidas por el
Consejo de Estado en materia de reconocimiento de la sancion moratoria
para el sector docente, circunstancia que conlleva al desconocimiento del
precedente judicial, en tanto que la decision adoptada mediante providencia
del 9 de febrero de 2023, se apart6 de los pronunciamientos que resultaban
aplicables al caso bajo estudio, sin tener en cuenta que es un deber del
juez exponer con suficiencia las razones facticas y juridicas por las cuales

se parta (sic) o decide no acoger un determinado criterio jurisprudencial.

(..)

En conclusién, no existe un precedente judicial que de manera inequivoca y
categorica obligue a la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50/90 en el sub judice,
pues evidentemente es un tema que en el momento no es pacifico en la jurisdiccion,
lo que implica entonces el analisis de los supuestos facticos y normativos concretos
gue rodean el caso para arribar a una decision que podria 0 no coincidir con la

dispuesta por el Consejo de Estado en los casos que se acaban de resefar.

3.4.4. Del procedimiento para la disponibilidad de los recursos para el pago
de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 preceptia:

“ARTICULO 8.E|l Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, estara constituido por los siguientes recursos:

El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores

aumentos.

El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liquidado sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios

personales de los docentes.

El aporte de la Nacién equivalente a una doceava anual, liquidada sobre
los factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales

de los docentes.

El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.
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El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a cargo de
los docentes, de toda ndmina que les pague la Nacion por servicios

personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el

pago de las prestaciones del Magisterio.

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

estar perfeccionado a mas tardar en un afo.

Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con
fines de rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los

préstamos que concedan.
Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

PARAGRAFO: En ningn caso podran destinarse los recursos del
Fondo al pago de prestaciones sociales para personal diferente al
sefalado en el articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el

articulo 2.

Y el Decreto 196 de 1995 preceptud:

“Articulo 12°.- Recursos. ElI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio llevara registros por entidad territorial y establecimiento publico
oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

ingresaran los siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte
del primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus
posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun
sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre
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factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios
personales de los docentes.

4. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun
sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los
docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los
establecimientos publicos oficiales, segun sea el caso, por concepto de la
deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Articulo 13°.- Giros peridédicos. Las entidades territoriales vy
establecimientos publicos oficiales educativos giraran en forma mensual al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos
determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este Decreto.
Los recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo
seran igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito
entre la Nacion y la respectiva entidad territorial o establecimiento publico

oficial.”

Por su parte, la Ley 715 de 2001 respecto del manejo de recursos para la educacion
por parte de entidades territoriales certificadas establecio:

ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. Los
departamentos, los distritos y los municipios certificados administraran los
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas* especiales
e independientes de los demas ingresos de las entidades territoriales.
Estos dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de

la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran ser

objeto de embargo, pignoracion, titularizaciéon o cualquier otra clase de

disposicion financiera.

PARAGRAFO 1o. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y
del afiliado, de seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales
por concepto del personal docente de las instituciones educativas
estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion
para educacion del Sistema General de Participaciones. La Nacion contara
con un plazo no mayor de dos afos para perfeccionar el proceso de

descuentos, con la informacion de las entidades territoriales.
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PARAGRAFO 20. Los recursos que correspondan al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet, seran
descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, y girados al Fondo.

PARAGRAFO 3o0. El porcentaje de la cesién del Impuesto a las Ventas
asignado a las cajas departamentales de prevision y al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las
cesantias y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la
Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y conserva su
destinacion.

PARAGRAFO 4o0. El valor del célculo actuarial correspondiente a los
docentes que se pagaban con recursos propios de las entidades
territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de los establecimientos
publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, representara el saldo consolidado de la deuda de
cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el
valor del saldo consolidado de la deuda se tendran en cuenta los aportes
y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta
la fecha de consolidacion.

El saldo consolidado de la deuda se pagara con los recursos que de
conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo
prestacional del sector educacion. Para estos efectos el Fonpet realizara
la transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo
consolidado de la deuda los recursos trasladados al Fonpet conservaran

su destinacion al pago de obligaciones pensionales del sector educacion.

Y respecto a la incorporacion de costos al Sistema General de Participaciones para

el funcionamiento del sector educativo, se dijo:

ARTICULO 36. INCORPORACION DE COSTOS AL SISTEMA
GENERAL DE PARTICIPACIONES PARA EDUCACION. La
incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que
se refiere el inciso dos del paragrafo 1o. del articulo 357 de la Constitucién,
se realizara el 1o. de enero del afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacion del servicio, se tomara como
base el costo de los docentes y personal administrativo y directivo de los
planteles educativos a 10. de noviembre del afio 2000, financiado con los
recursos de la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de
la Nacion, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los

recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participacion
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para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema

General de Participaciones.

A suvez, el Decreto 3752 de 2003 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., establecio

respecto de la afiliacion del personal docente:

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

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

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

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

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

interventoria del mismo.

Por su parte, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, en lo concerniente al manejo y
administracion de los recursos para el pago de las prestaciones sociales del

Magisterio, indica:
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ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el
Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de
lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de
los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

(..)

Ahora bien, el principio de unidad de caja se encuentra definido de manera

general en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996, asi:

ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y
recursos de capital se atenderd el pago oportuno de las apropiaciones

autorizadas en el presupuesto general de la Nacion.

Concepto normativo que llevado al caso concreto del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se entiende como el recaudo, de todos los
rubros destinados al pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, en

una caja comun para atender su pago.

En ese sentido, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la
contestacion de la demanda indicé claramente las fases que debe agotar para la
apropiacion de los recursos que conforman del patrimonio autonomo del FOMAG,
las cuales se citan de manera textual atendiendo a que es esta la entidad que
desarrolla tal procedimiento:

- Elaboracion del calculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este célculo se elabora con cargo a
los recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de

cesantias y pensiones.
- Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revision del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.)

comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.
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- Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.

- En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la
entidad territorial debera disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad

de las obligaciones corrientes que correspondan.

De lo que concluye el Fondo que “el procedimiento descrito involucra los recursos
de las cesantias y sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la
actividad operativa de la liquidacién de las cesantias, ya que los recursos estan
inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de
unidad de caja. Esta actuacion es probatoriamente demostrable en la medida en
que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite
comunicados a las diferentes Secretarias de Educacion Certificadas y a los
encargados de las oficinas de prestaciones econdmicas de las entidades
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de
intereses en la primera ndbmina de cada vigencia”.

En efecto, dentro de la prueba documental aportada y debidamente incorporada al
proceso se observa el Comunicado No. 008 del 11 de diciembre de 2020, en el cual

se oriento:

Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por
el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableci6 el procedimiento para
el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos

permitimos realizar algunas precisiones:

1.Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben
ser liquidados por las Secretarias de Educacion a través del programa
HUMANO, por cuanto seran obtenidos en linea por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el
mencionado programa. Por lo tanto, se solicita a cada secretaria realizar
todos los procesos necesarios, en cuanto a validacion de valores,
nombres, municipio, vinculacion, fuente de recursos, etc., toda vez que son
los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las

cesantias y se asigna el punto de pago.

Una vez culminado el proceso de liquidacion de cesantias en el programa

HUMANO, cada Secretaria de Educacién debe enviar al Fondo Nacional
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de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado
con el nimero reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través
del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantias. Esta informacion
debe ser enviada al correo electronico

iInteresescesantias@fiduprevisora.com.co. Como soporte documental,

deben remitir al Fondo un oficio acompafado del reporte generado por
HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados por la autoridad
nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que

sin las mencionadas firmas los reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaria de Educacion confirme al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG a través de correo
electrénico que la informacién puede ser tomada en linea, el FOMAG
procedera de conformidad, haciendo la salvedad que cualquier cambio
gue la Secretaria de Educacion realice en la informacion en HUMANO, con
posterioridad a esta fecha, no se vera reflejado en la informacion obtenida
en linea, por lo tanto no afectara el pago de intereses a las Cesantias,
siendo la Secretaria de Educacion la responsable por el cambio de valores

por fuera de los términos.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias
de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021.
Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la
informacién a esta entidad, conllevara la no inclusion en némina de los
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
gue se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las

prestaciones a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantias con base en los
reportes de cesantias allegados por la Secretaria de Educacion, que en

calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador.

4. La Coordinacion de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FOMAG remite mensualmente a cada Secretaria de
Educacion la base de datos de docentes activos vinculados a traves de
cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad valide la
informacion alli contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de
afiliacion y posesion entre otros. En consecuencia, los pagos se

programan de conformidad a los datos registrados en la base de docentes
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afiliados y a los reportes de cesantias allegados por la Secretaria de

Educacion. (Negrillas fuera de texto.)

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirié providencia de reemplazo en el Radicado
76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019.
M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, y pese a que, como ya se menciong, acato la
regla jurisprudencial alli establecida, dejo claramente decantada la diferencia entre
la operacion de los fondos privados y el FOMAG, en los siguientes términos:

57. Sobre el particular, esta Subseccion precisa que en materia de
cesantias en el caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una
regulacién especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador
de la sefialada prestacion social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica esta prevista en el articulo
3° de la Ley 91 de 1989, como «una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
CuUyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital»,
creada para «Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado.»; a diferencia de los fondos administradores de cesantias cuya
creacion fue autorizada por la ley bajo la modalidad de sociedades cuyas
caracteristicas fueran establecidas por el Gobierno Nacional, en orden a:
«a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los
trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse

hacia el financiamiento de actividades productivas.»

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares
tienen derecho de escoger libremente el fondo de cesantias que mejor
rentabilidad le pueda generar en la administracion de las mismas, a
contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales, quienes por

mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidacién y manejo de las cesantias,
en tratdndose de la Ley 50 de 1990, el legislador previé en el articulo 99
ibidem, la liquidacion definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o
fraccion, valor que debera ser consignado por parte del empleador antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta individual a nombre del
trabajador y en el fondo de cesantias escogido por este. En cambio, la
administracion de los recursos que por concepto de cesantias tiene a su

cargo el FOMAG, se efectia de manera distinta, por cuanto estos provienen
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del Sistema General de Participaciones para educacion, los cuales se
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para
la prestacion del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad

territorial sin situacién de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de
1998 expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la
Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de
educacion del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales
de cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional y en los primeros 20
dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que gira el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP,
son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a
consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los
recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las
prestaciones econdmicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en
tratandose de las cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora
S.A. generara el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
liquidacion parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por
la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando
gueden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicién,
construccién, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda

cuando asi lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a
los intereses a las cesantias, ya que el numeral 2° del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelacion de «intereses
legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, con respecto a la suma
causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el 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 (hoy Financiera), haya sido la comercial
promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo»,
lo cual los beneficia y asi lo considero el legislador en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989. Veamos:

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro
régimen y en aras que de manera practica se refleje la materializacion de

las particularidades de cada sistema de liquidacion, se hara un ejemplo de
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la aplicacién de la norma para el reconocimiento de los intereses anuales

asi:

Trabajador beneficiario de Ley
50/1990

Docente cobijado por la Ley
91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por el
afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (12% anual): $400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por
el afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (DTF: 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
gue 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 seran 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 1989.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagroé 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 contemplé otros beneficios de los que no goza la poblacion
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destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién 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
gue 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.»

De las normas y jurisprudencia citada, se observa entonces que la disposicién de
recursos para el pago de las cesantias de los docentes, no lleva a la generacion de
cuentas individuales para cada uno de los afiliados al Fondo, en virtud del principio
de unidad de caja, en tanto lo que ocurre es que a la cuenta del Fondo llegan los
recursos de La Nacién, a través del Ministerio de Educacion Nacional, con aportes
a cargo de diferentes sujetos, con lo que se logra que dicho fondo cuente con los

recursos necesarios para el pago de las cesantias de los docentes.

A lo anterior se agrega que no existe norma legal que imponga al Ministerio de
Educacion Nacional la obligacidén de efectuar una consignacion propiamente dicha
y a una cuenta individual, por el valor de las cesantias de los docentes, pues las
normas que regulan el tramite de reconocimiento y pago de cesantias, entre ellas,
una apropiacion mensual (doceava) del Sistema General de Participaciones,
sefalan la ejecucion de un aporte en diversas oportunidades a lo largo del afio
anterior a la exigibilidad de la prestacion y a cargo de sujetos diferentes, para que
el Fondo Prestacional permanentemente cuente con los recursos necesarios para
sufragar las prestaciones de todos sus afiliados, entre ellas las cesantias e intereses

a las cesantias.

De lo que se concluye entonces que al estar el docente afiliado al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, premisa factica que difiere
sustancialmente de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en torno a la procedencia de la penalidad por la no
consignacion de cesantias docentes, la disponibilidad de los dineros esté
garantizada toda vez que quien gira los recursos es el mismo titular de la obligacién
de pago - La Nacion -, adicional a que estos no se acreditan en cuentas individuales,
como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran cesantias

con el régimen de la Ley 50 de 1990.

De lo cual se tiene que el procedimiento o flujo de recursos de las prestaciones
sociales de los docentes, es recibido por la fiduciaria en su totalidad y de forma
general por los docentes activos y retirados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo a las apropiaciones incorporadas
y aprobadas en la Ley del Presupuesto General de la Nacién para cada afio fiscal,

en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional.
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Bajo el anterior contexto, se tiene igualmente que la entidad territorial, segun la
programacion del mismo Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, contaba
hasta el 5 de febrero de 2021 para reportar las cesantias de los docentes ante el Fondo
de Prestaciones Sociales; es decir, que pese a que dicho Fondo cuenta con los
recursos para el reconocimiento de las cesantias, si cumple con el proceso para
garantizar su reconocimiento y tener a disposicion las sumas reconocidas en tiempo
oportuno, no advirtiéndose entonces la existencia de obligacion de consignar el valor
de las cesantias de cada uno de los docentes, pues las mismas estan a su disposicion
de acuerdo a lo dineros aportados por el Sistema General de Participaciones.

Es por eso que debe concluirse que si bien los docentes oficiales son servidores
publicos y por ello destinatarios de la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de
1990, en los casos analizados por la jurisprudencia, lo cierto es que se
encuentran dentro un régimen especial de prestaciones sociales previsto en la Ley
91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003 que cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a que la
naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos administradores de
cesantias privados y, por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio

de cesantias contenga diferencias sustanciales.

3.4.4. La consignhacion de los intereses a las cesantias para los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Respecto al pago de intereses a las cesantias el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

en el numeral 2, preceptia:

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual
o proporcionales por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre
el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el

afo o en la fraccién que se liquide definitivamente.
Y la omisién en el pago tiene una penalidad que contempla la Ley 52 de 1975, asi:

Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono
obligado a pagar cesantia a sus trabajadores conforme al Capitulo VII
Titulo VI, Parte 1° del Codigo Sustantivo del Trabajo y demas
disposiciones concordantes, les reconocera y pagara intereses del 12%
anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, o en las
fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia, tenga

este a su favor por concepto de cesantia.

2°. Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes
de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del

retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de
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cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo

periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos,
salvo los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las
partes, debera cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una

sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados.

4°, Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a
las cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos

y seran irrenunciables e inembargables.

No obstante lo anterior, para el caso de pago de intereses de cesantias a los
docentes, se tiene que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
expidi6 el Acuerdo 39 de 1998, en el cual se establecio la forma como se reconoceria
y pagarian las cesantias y los intereses a las cesantias del personal docente afiliado:

“(...) ARTICULO TERCERO: Las liquidaciones anuales de cesantias de los
docentes seran reportadas por cada entidad territorial o por el
establecimiento publico educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del
Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e
impreso en los formatos disefiados y aprobados por el Ministerio de
Educacién Nacional para el efecto, en los primeros veinte (20) dias del mes

de enero de cada afio” (...)

ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio realizara el pago de los intereses en el mes de marzo, a los
docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que
administra los recursos del Fondo a més tardar el 5 de febrero de cada afio,
y en el mes de mayo a los docentes cuya informacién haya sido remitida a
la entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el 6 de febrero y hasta

pEb

el 15 de marzo de cada ario (...)”” Negrilla fuera del texto.

3.5. El caso concreto

3.5.1. Frente a la consignacion de las cesantias

La parte demandante solicita el reconocimiento de la sancion moratoria por la

tardanza en la consignacion de las cesantias anuales correspondientes al afio 2020.

Para decidir el derecho que le asiste a la parte demandante, se observa a partir de
los documentos allegados que se encuentra con vinculacion como docente y
afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desde el afio
2015 y que se le liquidaron cesantias por el afio 2020 por la suma de $4.443.674
(fls. 72-73 02AnexosDemanda.pdf).
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En este sentido, se advierte que la parte demandante, de conformidad con el articulo
4 de la Ley 91 de 19890 se encuentra afiliada al Fondo de Prestaciones del
Magisterio; por lo tanto, es del caso tener en cuenta que si bien el numeral 3 del
articulo 99 insistentemente citado, obliga a la consignacion de las cesantias como
fecha maxima el 15 de febrero del afio siguiente, que para este caso seria el afio
2021, esta consignacion se exige realizarse en el fondo privado que haya elegido el
servidor publico, no obstante, como ya se advirtio la parte demandante no se
encuentra en ningun fondo privado sino en el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que,
si bien es administrado actualmente mediante un contrato de fiducia mercantil por
Fiduprevisora S.A., pertenece a la Nacion, como entidad encargada del pago de las
cesantias de los docentes afiliados al citado fondo, por lo que la obligacion de
consignar el auxilio de cesantias antes del 15 de febrero de cada afio, no se omite
en este preciso caso porque al estar afiliado el docente al fondo, la disponibilidad
de los recursos esta garantizada, toda vez que quien gira los recursos es el mismo
titular de la obligacion de pago, teniendo en cuenta ademas que, como ya se dilucido
en acapite precedente, este reconocimiento no se acredita en una cuenta individual
del docente, como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran
cesantias, pues para los docentes, se reitera, son pagadas por La Nacion a través
de la cuenta especial del FOMAG, que se administra por el principio de unidad de

caja con disponibilidad permanente de recursos.

En efecto, la regulacién contemplada en la Ley 50 de 1990 prevé, con corte al 31 de
diciembre de cada afio, una liquidacion definitiva de las cesantias causadas por ese
afo en favor del trabajador, y el valor que resulte se consigna antes del 15 de febrero
de la anualidad siguiente, en una cuenta individual, a nombre del trabajador y se deja
a disposicion o en administracion del fondo de cesantias que éste elija. De alli que, si
esta consignacion no se efectta en el término previsto, es procedente la sancién de

que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Lo anterior, a juicio de esta juzgadora, no es aplicable en el presente caso, donde las
particularidades del régimen pensional administrado por el Fondo le exige, la
disposicion de los recursos cada que uno de sus afiliados solicite el auxilio de las
cesantias, los cuales ya se encuentran debidamente apropiados desde el afio
respecto del cual se causa el derecho y que solo requieren la formalidad de la

liquidacion por parte del ente territorial, el cual, en todo caso, debera allegar la misma

10 ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con
observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgaciéon de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de dfiliacién.(...)
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hasta el 05 de febrero del afio subsiguiente a la vigencia que se liquida. Por lo que aldn
con la regulacion especial, las entidades accionadas cumplen con los términos legales
generales (15 de febrero) para que el accionante conozca el monto de los recursos

que por este concepto tiene a su disposicion.

Es por estas diferencias sustanciales, que no caprichosas ni desfavorables para la
parte demandante, ni mucho menos contrarias a la Constitucion, que el Juzgado no
puede arribar a la conclusién que se plantea en la demanda, esto es, de imputarle
omisiones al FOMAG como administrador cuando no realiza ningun traslado con
consignaciéon de recursos a ningun otro organismo ni en cuentas individuales de los
docentes y, mucho menos, al ente territorial que se constituye en un mero facilitador
del proceso. Se tiene visto que el FOMAG es una cuenta que, si bien es
administrada por FIDUPREVISORA S.A., pertenece a la Nacion como entidad que
tiene a su cargo el pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo, por lo
gue en el mismo Fondo confluyen la calidad de obligado al reconocimiento de la
prestacion y de pagador directo de la misma, por lo que la categoria “consignacién
de las cesantias”, no puede ser entendida en la literalidad que ofrece el articulo 99
de la Ley 50 de 1999, cuerpo normativo disefiado para otro tipo de régimen que si

admite esta condicion.

Entonces, si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente
y asi lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este
los requiera y se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe
decirse que en el caso concreto quedod sin demostracion que las cesantias causadas
por el afio 2020, no se encontraban dispuestas en la fecha posterior al 6 o, si se
quiere, al 15 de febrero de 2021 para su reclamacién por la parte demandante. Al
contrario, encuentra el Despacho que, en los certificados aportados, estan
relacionadas las cesantias afio tras afio con la respectiva liquidacion de intereses,

y la fecha de pago de los mismos.

3.5.2. Indemnizacién por el pago inoportuno de intereses de las cesantias

De conformidad con lo estipulado en el Acuerdo 39 de 1998, el cual goza de
presuncion de legalidad -pues no ha sido declarado nulo por esta jurisdiccion-,
tampoco es procedente solicitar la moratoria por la consignacion inoportuna de los
intereses a las cesantias, pues esta claro que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio tiene hasta el 31 de marzo para efectuar la consignacién en

la cuenta nédmina del docente.

Por lo que, en cumplimiento de este directriz, a la parte demandante se le liquidé la

suma de $767.795, misma que fue cancelada el 27 de marzo de 2021, conforme a
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los lineamientos establecidos en el Acuerdo 039 de 1998 del Consejo Directivo del
FOMAG.

En los anteriores términos, el cumplimiento en el término establecido de los intereses
a las cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, constituye razén
suficiente para negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacion por el pago
inoportuno de los intereses a las cesantias, pues evidentemente no le es aplicable
el contenido normativo de la Ley 52 de 1975 norma especifica para el régimen
general.

En cuanto a la reflexion que trae la parte demandante en los alegatos de conclusion
en torno a si la formula para la liquidacion de intereses de las cesantias docentes es
0 no mas favorable frente al régimen general, se recuerda que este aspecto no hizo
parte de la fijacion del litigio, toda vez que de lo que se trataba en este asunto, tal
como se propuso por la parte demandante desde el inicio del proceso, era determinar
si en el caso concreto era 0 no procedente aplicar la sancion moratoria por no
consignacion de los intereses a las cesantias antes del 31 de enero de 2021
contemplada en el articulo de la Ley 52 de 1975, no su forma de liquidacion. Razén

suficiente para no emitir pronunciamiento alguno al respecto.

3.5.3. La interpretacion del superior jerarquico es conteste con lo aqui
decidido

Auscultadas las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo de Caldas se
observa que, en providencias de dos de sus salas, las decisiones han ido orientadas
a confirmar las decisiones de primera instancia de otros despachos judiciales que

negaran las pretensiones deprecadas:

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA TERCERA DE
DECISION. MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS.
Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023). Radicado:
17001-33-33-004-2022-00164-02:

“La 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 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 1991, por cuanto, la demandante es docente afiliada al Fomag desde 2009,
por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses
del aflo 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
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territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre ellos. Tampoco hay
lugar a aplicar las normas sefialadas por la demandante con fundamento en el

principio de favorabilidad”.

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA PRIMERA DE
DECISION MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, primero (01) de junio de dos mil veintitrés (2023). Radicado
17001-33-39-004-2022-00035-02:

“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,
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 Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de
2020 serige 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. En
consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que neg6 sus pretensiones.”

3.6. Conclusioén

En este orden de ideas se declarara probada la excepcion de “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY” propuesta por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS vy las de “INEXISTENCIA DEL DEBER DE LA
NACION — MINEDUCACION - FOMAG, DE PAGAR INDEMNIZACION
MORATORIA POR LA PRESUNTA CANCELACION TARDIA DE LOS INTERESES
DE LAS CESANTIAS DOCENTES”, “IMPOSIBILIDAD FACTICA DE EQUIPARAR
LA ACTIVIDAD OPERATIVA “LIQUIDACION DE LA CESANTIA”, REALIZADA POR
EL ENTE TERRITORIAL, CON LA DE “CONSIGNACION DE LA CESANTIA”, PARA
EXTENDER LAS PREVISIONES INDEMNIZATORIAS DE LA LEY 50 DE 19907,
“REGIMEN ESPECIAL DOCENTE, NO RESULTA PER SE VIOLATORIO DEL
DERECHO A LA IGUALDAD,” “IMPOSIBILIDAD OPERATIVA DE QUE SE
CONFIGURE SANCION MORATORIA POR CONSIGNACION TARDIA”,
“PROCEDENCIA DEL APARTAMIENTO ADMINISTRATIVO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO”, “TECNICA DE DISTINCION (DISTINGUISHING)
COMO RAZON PARA NO APLICAR UNA SENTENCIA DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL, O CON EFECTO INTER PARES”, propuestas por LA
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y se negaran las pretensiones de

la demanda.
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3.7. Condena en costas

Con base en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley 2080 de
2021, toda vez que la demanda se presenté con fundamentos legales razonables,

no se condenard en costas.

4. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA Ila excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, propuesta tanto por LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO como por el DEPARTAMENTO

DE CALDAS, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS y las de
“INEXISTENCIA DEL DEBER DE LA NACION — MINEDUCACION — FOMAG, DE
PAGAR INDEMNIZACION MORATORIA POR LA PRESUNTA CANCELACION
TARDIA DE LOS INTERESES DE LAS CESANTIAS DOCENTES’,
“IMPOSIBILIDAD FACTICA DE EQUIPARAR LA ACTIVIDAD OPERATIVA
“LIQUIDACION DE LA CESANTIA”, REALIZADA POR EL ENTE TERRITORIAL,
CON LA DE “CONSIGNACION DE LA CESANTIA”, PARA EXTENDER LAS
PREVISIONES INDEMNIZATORIAS DE LA LEY 50 DE 1990”, “REGIMEN
ESPECIAL DOCENTE, NO RESULTA PER SE VIOLATORIO DEL DERECHO A LA
IGUALDAD,” “IMPOSIBILIDAD OPERATIVA DE QUE SE CONFIGURE SANCION
MORATORIA POR CONSIGNACION TARDIA”, “PROCEDENCIA DEL
APARTAMIENTO ADMINISTRATIVO EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO”, “TECNICA DE DISTINCION (DISTINGUISHING) COMO RAZON
PARA NO APLICAR UNA SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL, O
CON EFECTO INTER PARES”, propuestas por LA NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por lo analizado.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio

de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por la sefiora
NATALI BERMUDEZ BUITRAGO en contra de LA NACION — MINISTERIO DE
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EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo

expuesto en precedencia.

CUARTO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo brevemente

considerado.

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA a la abogada CATALINA CELEMIN
CARDOSO, identificada con cédula de ciudadania No. 1.010.453.991 vy tarjeta
profesional No. 201.409 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar en
nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme al poder general otorgado mediante la escritura publica No.
676 del 25 de abril de 2023, visible en el archivo “l14AlegatosFomag.pdf’ del

expediente.

En igual sentido, se le reconoce personeria a la abogada YAHANY ANDREA
GENES SERPA, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.063.156.674 y
tarjeta profesional No. 256.137 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar
en nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme el poder que le fuera sustituido, visible en el archivo

“14AlegatosFomag.pdf’ del expediente.

Asi también, se ACEPTA LA RENUNCIA al poder presentada por el abogado JUAN
FELIPE RIOS FRANCO, para ejercer la representacion judicial del
DEPARTAMENTO DE CALDAS, segun memorial visible en el archivo
11RenunciaPoderDptoCaldas.pdf.

SEXTO: Una vez se encuentre ejecutoriada esta providencia, archivese el

expediente, previa cancelacion de las anotaciones en el aplicativo Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLAUDIA YANETH MUNOZ GARCIA
JUEZ

Firmado Por:
Claudia Yaneth Mufioz Garcia
Juez
Juzgado Administrativo
001
Manizales - Caldas
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICACION: 170013333001-2022-00397-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUZ ADIELA CORTES OCHOA

LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
DEMANDADOS: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DE CALDAS
SENTENCIA Ne°: 159
NOTIFICACION: ESTADO No. 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023

1. ASUNTO

Agotado como se encuentra el trdmite de instancia, procede el Despacho a proferir
sentencia anticipada dentro del proceso referenciado anteriormente, de

conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 182A del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones de la demanda

La parte actora formul6 las siguientes pretensiones que se transcriben literalmente:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia 05 de
noviembre de 2021, frente a la peticibn presentada ante el
DEPARTAMENTO DE CALDAS, el dia 05 de agosto de 2021, mediante
la cual niega el 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, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que debi6
efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional y hasta el momento en que se acredite el pago de los valores
correspondientes en la cuenta individual del docente, asi como también
niegan el derecho a la INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses
a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991,



indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el

término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy la entidad territorial DEL
DEPARTAMENTO DE CALDAS- SECRETARIA DE EDUCACION, de
manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la INDEMNIZACION por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION, a que se le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que debid consignarse el
valor correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo

prestacional y hasta el dia en que se efectle el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION a que se le reconozca y pague la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50
de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio
2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es,

después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo
de la SANCION MORATORIA E INDEMNIZACION POR PAGO
EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES, referidas en los numerales
anteriores, tomando como base la variacion del indice de precios al

consumidor desde la fecha en que debid efectuarse el pago de cada una



las anualidades respectivas y de manera independiente conforme hayan
sido las cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectle el pago de las
SANCIONES MORATORIAS reconocidas en esta sentencia, art 192 del
C.P.A.CA.

5. Que se ordene ala NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y a la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS-
SECRETARIA DE EDUCACION, dar cumplimiento al fallo que se dicte
dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del
Caddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
(C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y a la entidad territorial - DEL DEPARTAMENTO DE
CALDAS- SECRETARIA DE EDUCACION de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el
Articulo 392 del Cdodigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19
de la Ley 1395 de 2010.

2.2. Hechos Relevantes

En este apartado, el Juzgado considera oportuno transcribir la fijacion del litigio que
se hiciera en el proceso, en la medida que alli las partes aceptaron cuales eran las
circunstancias facticas mas relevantes para el proceso. Asi las cosas, los hechos

mas sobresalientes se presentan asi:

1. La parte demandante present6 reclamacién administrativa ante el
Departamento de Caldas- Secretaria de Educacién- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para el reconocimiento y pago de la sancion
mora por inoportuna consignacion de cesantia y el pago tardio de los intereses del

afio 2020 el 05 de agosto de 2021 que configuro el acto ficto el 05 de noviembre de



2021. Hecho documentado en las paginas 57 a 63 del archivo

“02DemandaAnexos.pdf’ del expediente.

2.A la parte accionante le liquidaron cesantias por el afio 2020 por valor de
$5.100.609y le realizaron el pago de los intereses a las cesantias correspondientes
a la vigencia 2020 el 27 de marzo de 2021. Hecho documentado en las paginas 76

-73 del archivo “02DemandaAnexos.pdf”’ del expediente.

En este contexto, la parte actora reclama la nulidad del acto administrativo ficto
mencionado a través del cual se niega el reconocimiento y pago de la sancion mora,
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50/1990,
articulo 99, equivalente a un (1) dia de salario, por cada dia de retardo, contado
desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid efectuarse el pago de las
cesantias desde el afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi mismo, la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la ley 50 de 1990 y Decreto 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los
cuales fueron cancelados superando el término legal, esto es, después de 31 de
enero de 2021.

2.3. Contestacién de la demanda

2.3.1. El Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio no contesto la demanda.

2.3.2. El Departamento de Caldas (archivo
05ContestacionDemandaDeptoCaldas.pdf) sefiala que lo pretendido por la parte
demandante es la extension de unos efectos que no tiene la norma, toda vez que,
los mismos son propios del régimen privado de cesantias y no del régimen especial
al cual pertenecen por tratarse de afiliados al régimen especial del que gozan los
miembros del magisterio. La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas
no cancela las cesantias de los docentes, las cesantias de los docentes afiliados al
FOMAG son prepagadas al fondo mediante los descuentos mensuales, por esa

misma entidad.

Refiere que con lo solicitado se viola el principio de Inescindibilidad de la Ley o
Conglobamiento, toda vez que se pretende la aplicacion parcial en relacion con la
totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una

norma solamente la parte que lo beneficia.



Explica que las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al
fondo, mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos
gue van a ingresar de la nacion a las entidades territoriales, asi mismo, se
garantizan con el giro anual que hace el Ministerio de Hacienda de los recursos que
estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET)
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. Los recursos para el pago de
prestaciones de docentes materialmente no ingresan a las arcas del Departamento
de Caldas mes a mes. La destinacion de estos recursos referente a aportes y otras
prestaciones sociales, ingresan directamente al administrador del fondo en este

caso La Fiduprevisora S.A.

Asi las cosas, existe una imposibilidad operativa de que exista indemnizacion
moratoria por consignacion tardia, si al 31 de diciembre de cada vigencia los
recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes ya se encuentran
girados al FOMAG.

Propone la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva con
fundamento en que la demanda debié dirigirse en forma exclusiva contra del
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad facultada para el reconocimiento, liquidacién y pago de pensiones y demas
prestaciones a los docentes y directivos docentes y también contra la Fiduciaria La
Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente del pago de la prestacion.

Igualmente, las excepciones de “Buena fe” e “Inexistencia de la obligacion”.

2.4. Traslado de Excepciones:

Dentro del término de traslado de las excepciones la parte demandante no se

pronuncio.

2.5. Alegatos de Conclusion

En resumen, los siguientes fueron los argumentos principales propuestos en los

alegatos de conclusion:

2.5.1. Parte demandante (archivo 14AlegatosDemandante.pdf):

Ratifico los argumentos expuestos en la demanda y afirmé que quedo probado en
el proceso que efectivamente las entidades demandadas no consignaron el valor de
las cesantias de la parte demandante al FOMAG dentro del término establecido, asi
como el pago de los intereses a las cesantias se realizdé superado el plazo legal

para ello.



Indic6 que la finalidad de la Ley 91 de 1989, fue la creacion del Fondo Prestacional
del Magisterio y de esta manera unificar la entidad que pagaria las prestaciones de
los docentes de la educacidén publica, extrayendo el modelo de liquidacion de
cesantia anualizada del Decreto - Ley la ley 3118 de 1968, para ser aplicado al
sector del magisterio que se vinculara con posterioridad al 1 de enero de 1990.

Adujo que la liquidacion anualizada de las cesantias, comenzo a aplicarse a todo el
personal docente que se vinculara con posterioridad al 1 de enero de 1990, ganando
un interés anual, con la entrada en vigencia de la ley 91 de 1989. En las dos normas
se establece la liquidacion de cesantias anualizadas a 31 de diciembre, (Decreto
Nacional 3118 de 1968 y Ley 91 de 1989) pero no el limite para la consignacién en
cada uno de los fondos; actuacion que solo vino a ser regulada por la ley 50 de
1990, donde se establece que el empleador a més tardar al 15 de febrero de cada
afo, debe consignar los valores correspondientes a la cesantia causada a 31 de

diciembre del afio anterior.

Expuso que no debe interpretarse el régimen especial como un aislamiento de las
garantias de igualdad y favorabilidad, las cuales no se les deja de aplicar a los
docentes. A la luz de lo dispuesto en la Constitucién no sélo debe reconocerse que
los trabajadores gozan de iguales derechos, sino que en la aplicacion de las fuentes
deben recibir un mismo tratamiento y ante la duda debe optarse por la interpretacion
que resulte mas favorable en virtud del principio de igualdad de trato y de
favorabilidad, por esta razén de manera habilidosa, el FOMAG, expidio el articulo 5
del acuerdo 34 de 1998, que fue declarado nulo por la SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B, Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, con
providencia de treinta y uno (31) de octubre de 2019, lo cual, ademas, encuentra

sustento en el articulo 4° de la Constitucion Politica.

Manifest6 que de conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio
de favorabilidad, es procedente aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancion por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG, en razén a ello no
se les garantiza a los trabajadores de la educacion, como se puede evidenciar, que

la Nacion cumpla con la consignacion de los recursos en los términos establecidos.

Concluye que queda demostrado que al unisono la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, han concluido que a los docentes se les deben CONSIGNAR
en el unico fondo establecido para los trabajadores de la educacion, los recursos de
sus cesantias en los términos establecidos en el articulo 99 de 1990 y que tienen la
posibilidad de solicitar la indemnizacion hasta 3 afios después de la causacion de

la misma, so pena de operar la prescripcion extintiva del derecho.



2.5.2. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (archivo 13AlegatosFomag.pdf):

Reitero los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y adujo que en
concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del 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 relacidn con el proceso de afiliacion de los docentes
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho articulo describe
el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliacion de los
docentes al FOMAG, iniciando con la elaboracién del calculo actuarial que
determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el
FOMAG, este calculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de
manera separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones. El monto de esa
deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se comunica a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de recursos del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren
suficientes, la entidad territorial aportara de sus recursos hasta cubrir la totalidad de

las obligaciones corrientes que correspondan.

Precisa que la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada
vigencia no es la consignacion de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacion
de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya estan inmersos en el fondo del
Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente y que esta afirmacion
se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacion y encargados
de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha
de entrega del reporte de cesantias para pago de intereses en la primera némina
de cada vigencia.

Reiterd que no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo
comun con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus

cesantias individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que
rigen el FOMAG tratando de generar el simil de la “consignaciéon” entendida como
el traspaso y deposito de los recursos de cesantias por parte del empleador al

trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantias.

Con respecto a los intereses a las cesantias aclara que el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG programa el pago de intereses de



conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaria de Educacién con la
cuenta de nomina de cada educador, el FOMAG recibe la informacion de las 96
Secretarias de Educacion para el pago y los que no presentan novedades son
incluidos en noémina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son

devueltos a cada Secretaria de Educacion, para su validacion.

Refirio que la base de liquidacion de los intereses a las cesantias corresponde al
saldo individual por docente de las cesantias existentes a 31 de diciembre del afio
a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las
Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados
como cesantias, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia

Financiera de Colombia, calculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.

Argumentd que se acredita que la parte demandante se encuentra afiliada al
FOMAG, el régimen legal aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de
1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozé en
precedencia, este es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo

cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

Concluye afirmando que es claro que NO le asiste derecho a la parte demandante
al pago de la indemnizacion moratoria por consignacion extemporanea de las
cesantias, asi como tampoco al pago de indemnizacién moratoria por consignacion
extemporanea de intereses a las cesantias, ya que es claro que las disposiciones
de la Ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en
cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la Ley 91 de
1989, se deduce que el pago se efectué conforme a lo sefialado en la ley y agrega
gue las sentencias aportadas como precedente, sobre las que se basa la solicitud,
distan diametralmente factica y juridicamente de lo acaecido en el caso concreto.

2.5.3. Departamento de Caldas: No presentd alegaciones, segun constancia

secretarial que antecede.

2.6. Concepto del Ministerio Publico: No se pronuncié.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Presupuestos Procesales

Este despacho es competente para decidir el proceso por la naturaleza del asunto,
la cuantia y el territorio (Arts. 155 y 156 del CPACA). Asimismo, se observa que no



se ha incurrido en ninguna causal de nulidad que pueda viciar lo actuado, pues las
partes tienen capacidad para serlo y comparecer al proceso, estan debidamente
representadas; la demanda se interpuso dentro de los términos legales, la parte
demandada fue notificada adecuadamente, se prescindid de la audiencia inicial con
sujecién a la ley, se incorporaron los medios probatorios allegados con la demanda
y la contestacion de la demanda, y se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para rendir su

concepto. Es posible entonces proferir sentencia que finiquite la instancia.

Se advierte que no existe la necesidad de adoptar correctivo alguno, las partes
tampoco manifestaron la configuracion de anomalias procesales. En consecuencia,

cualquier posible irregularidad se tiene por saneada.

3.2. Delimitacion del caso concreto y problemas juridicos

De conformidad con lo expuesto hasta aqui, se recuerda que los problemas
juridicos planteados en el auto por medio del cual se prescindié de la audiencia

inicial son:

e ¢Es procedente el reconocimiento y pago a los docentes de la sancion
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la consignacién
de las cesantias anualizadas después del 15 de febrero de la vigencia
siguiente a la que se causan?

e ¢Hay lugar al pago a los docentes de 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 Nacional 1176 de 19917

Con la solucion a los anteriores problemas juridicos se resolveran de contera los

argumentos propuestos por las entidades demandadas para su defensa.

3.3. De la falta de legitimacion en la causa alegada por las entidades

demandadas

El Departamento de Caldas propuso como excepcion la “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva”, sefialando frente a la misma que no posee competencia alguna
en materia prestacional de los docentes y directivos docentes del nivel nacional,
pues es el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO la entidad
facultada para el reconocimiento, liquidacion y pago de pensiones y demas
prestaciones a los docentes y directivos docentes, en iguales términos la Fiduciaria
La Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente del pago de la

prestacion.



Agregando ademas que, los recursos con los cuales se pagan las distintas
prestaciones a cargo del Fondo, no son del Departamento, estos provienen del Nivel
Central y los mismos no ingresan al presupuesto del ente territorial, por el contrario,
estos rubros son administrados por Fiduciaria La Previsora, entidad que finalmente
es la encargada de aprobar o no los proyectos de actos administrativos de
reconocimiento que expiden las entidades certificadas y realizar el pago

correspondiente.

Para resolver la excepcion, se tiene:

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley
91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
sin personeria juridica; por tanto, judicialmente actia a través de la Nacion y ésta a

su vez esta representada por el Ministro de Educacion (ver articulo 159 del CPACA).

- De conformidad con lo dispuesto por el art. 9° de la Ley 92 de 1989, las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo, seran reconocidas por la Nacién a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara en las entidades

territoriales.

- La funcién delegada (art.9° Ley 489 de 1989) en los entes territoriales, se enmarca
en el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud
de lo dispuesto por el Art. 56 de la Ley 962 de 2005.

- El Consejo de Estado determiné que quien tiene la competencia para dirimir
derechos prestacionales de docentes es el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y las entidades territoriales actian como colaboradoras de la entidad

nacional.

- El Consejo de Estado en providencia de 5 de marzo de 2015, CP: Sandra Lisset
Ibarra Vélez, Radicacion numero: 170012333000-201300654-01, establecié lo

siguiente:

“..)

Ahora, con la expedicion del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, por
medio del cual se reglamento el inciso 2° del articulo 3°, el numeral 6° del
articulo 7 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, solo
se regulé el trdmite para el reconocimiento de las prestaciones
econdémicas a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; asi se observa
del capitulo Il del citado decreto, que en precedencia se ha transcrito.

De la lectura y analisis de las normas anteriores, se concluye lo siguiente:
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1) Que la legitimacion por pasiva en este asunto es la Nacion — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio;

2) Las Secretarias de Educacion de los entes territoriales tienen una
obligacion legal de patrticipar en el procedimiento de reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio, como dependencia encargada de
conformidad con la ley, de participar en el proceso e incluso de expedir el

acto de reconocimiento.

(..

En ese sentido, tenemos que el Ministerio de Educacioén Nacional, es la entidad del
orden nacional que dirige el sector educativo y en virtud de la Ley 91 de 1989,
preside el Consejo Directivo del FOMAG, al que corresponde la administracion,
gestién e inversion de los recursos del fondo, y las Secretarias de Educacion
certificadas son las dependencias del nivel territorial encargadas de la
administracion del servicio educativo descentralizado que, en vigencia del Decreto
1272 de 2018, y que por virtud del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, tienen
competencias en el trdmite de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias a los
docentes oficiales. Por lo tanto, se trata de autoridades publicas pertenecientes a la
Rama Ejecutiva, con responsabilidades en la atencién de solicitudes sobre el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la cancelacion tardia de las
cesantias, como son las solicitadas por la parte demandante en el presente

proceso.

Sumado a ello el Departamento de Caldas, es el ente encargado de reportar ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, una vez culminado el
proceso de liquidacidon de cesantias en el programa HUMANO, el informe
consolidado con el nimero reportes de docentes activos y retirados liquidados a

través del aplicativo y el valor total de cesantias, con fecha limite 5 de febrero.

Lo que lleva a concluir que el Departamento de Caldas si se encuentra legitimado
para responder por las suplicas de la demanda, por lo que se declarara no prospera

la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3.4. Estudio normativo y jurisprudencial

3.4.1. Del régimen de cesantias:

Las cesantias se constituyen en una prestaciéon unitaria a favor de los trabajadores
y a cargo del empleador, que tiene por objeto cubrir eventualmente la cesacion del

empleo (si son definitivas) o satisfacer necesidades de capacitacion y vivienda

(cuando son parciales).
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En principio, fue contemplado como un derecho en favor de los trabajadores del
sector privado a través de la Ley 10 de 1934%, otorgandole un caracter
indemnizatorio que operaba por el despido que no fuere originado en mala conducta
o por incumplimiento del contrato; y en virtud de la Ley 6 de 19452, se extendi6 a

los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

Con posterioridad, la Ley 65 de 19462 replanted el caracter indemnizatorio de la
cesantia al establecer que este auxilio debe ser pagado cualquiera que fuere el
motivo del retiro, de modo que se le sustrajo de su caracter sancionatorio para el
empleador y correlativamente indemnizatorio para el trabajador, y se convirtié en
una prestacion social, reproducida finalmente asi en el Codigo Sustantivo del

Trabajo*.

Desde el punto de vista jurisprudencial®, ha sido entendida como uno de los
componentes de la proteccion constitucional establecida a favor de los trabajadores,
como manifestacion del derecho a la seguridad social y, asi mismo, como una

garantia irrenunciable de todo empleado.®
3.4.2. Marco juridico en materia de cesantias anualizadas

La Ley 62 de 1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial

del trabajo, cred el auxilio de cesantias, en los siguientes términos:

“ARTICULO 12.- Mientras se organiza el seguro social obligatorio,
corresponderan al patrono las siguientes indemnizaciones o prestaciones para

con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros:

[

a) ...
“..)

1 «Sobre pérdida y rehabilitacion de derechos politicos y por la cual se establecen algunos derechos de los
empleados.

[...]

ARTICULO 14.- Los empleados particulares gozardn de las siguientes concesiones y auxilios:

a). Quince dias de vacaciones remuneradas por cada afo de servicio, de conformidad con las remuneraciones
ordinarias devengadas. La época de vacaciones serd sefalada por el patrén;

b). Auxilio de enfermedad hasta por ciento veinte (120) dias, a la rata siguiente: las dos terceras partes del sueldo,
durante los primeros sesenta (60) dias de la enfermedad; la mitad para los treinta dias siguientes y la tercera parte
para el tiempo restante;

c).En caso de despido, que no sea originado por mala conducta ni porincumplimiento del contrato comprobados,
tendrdn derecho a un auxilio de cesantia equivalente a un mes de sueldo por cada ano de servicio que presten
o hayan prestado y proporcionalmente por las fracciones de ano. Para los efectos de este articulo se tomard el
sueldo medio que el empleado hubiere devengado en los tres Ultimos afos de servicio y si hubiere trabajado por
un tiempo menor, se tomard el sueldo medio de todo el tiempo de trabajo.

PARAGRAFO. Al auxilio de cesantia tendrd derecho el empleado, aunque su retfiro del servicio obedezca a
terminacién del contrato por vencimiento del plazo de duracion, excepto, en este caso cuando el patrén se allane
a renovarlo en condiciones iguales a las anteriores, y el empleado no acceda a ello.y

2 ley 6 de 1945 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabagjo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién especial de trabajo.», Articulo 17.

3 wPor la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajon

4 (ARTICULO 249. REGLA GENERAL. Todo {empleador} estd obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demds
personas que se indican en este Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de
salario por cada ano de servicios y proporcionalmente por fraccion de ano.n

5§ Corte Constitucional. Sentencia SU 336/17. M.P. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO (E).

¢ Ver sentencia Consejo de Estado, Seccién Segunda, agosto 6 de 2020, radicacién 08001-23-33-000-2013-00666-
01 (0833-16) CE-SUJ-SII-022-2020
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“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

0 por incumplimiento del contrato.

Cada tres afios de trabajo continio o discontinuo, el trabajador adquiere el
derecho al auxilio de cesantia correspondiente a este periodo, y no lo perdera
aungue en los tres afos subsiguientes se retire voluntariamente o incurra en
mala conducta o en incumplimiento del contrato que originen su despido. Si
fuere despedido o se retirare, solamente perdera el auxilio correspondiente al

ultimo lapso inferior a tres afios.”

“ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter
permanente gozaran de las siguientes prestaciones: “a) Auxilio de cesantia a
razon 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 1 de enero de 1942.”

A través del Decreto 1160 de 1947, se reglamento el auxilio de cesantia, indicando

el articulo 6°, lo siguiente:

“ARTICULO 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de
31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
comisariales, municipales y particulares, se tomara 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
hara por el promedio de lo devengado en los ultimos doce (12) meses o

en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.”

Posteriormente la Ley 50 de 1990 mediante la cual se introdujeron reformas al
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, previé en su articulo 99 la forma de liquidar las

cesantias de la siguiente manera:

“Articulo 99- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las

siguientes caracteristicas:

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

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de

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

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

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

6. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya
creacion se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos
que dicta el Gobierno Nacional, en orden a: a. Garantizar una pluralidad de
alternativas institucionales para los trabajadores, en todo el territorio nacional;
b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

7. Todos los aspectos que no se modifiqguen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional

relativas al auxilio de cesantia.

Paragrafo. - En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacion
y consignacién de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan
suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas
para funcionar, el Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a otras
entidades u ordenar a las instituciones financieras con participacion estatal
mayoritaria para que cumplan las funciones de Sociedades Administradoras
de Fondos de Cesantia.”

Esta misma Ley 50/90 modificé el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a
sistemas de liquidacion diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los
articulos 249 vy siguientes del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a
todos aquellos trabajadores vinculados antes del 1° de enero de 1991; conocido
como retroactividad en las cesantias, (ii) El sistema de liquidacién 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’.

Ademas de ello, en el régimen anualizado de liquidacion de cesantia, se previo la
sancion moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio
siguiente, establecida en el articulo 99, Ley 50 de 1990: 32). El valor liquidado por
concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en

7 Sentencia Su- 041 de 2020
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cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija.
El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por

cada dia de retardo (...)".

En este orden normativo, retomando las disposiciones enunciadas, es claro que la
Ley 344 de 1996, extendid la liquidacion anual de las cesantias a todas las personas
que se vincularan a los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre
de 1996, segun el contenido del articulo 13 transcrito en péarrafos anteriores, de lo
cual se resalta el literal a en el que se anota que el 31 de diciembre de cada afio
se hara liquidacion definitiva de las cesantias, y el literal b) que refiere la
aplicabilidad de las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a

lo dispuesto en el literal a).

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, reglamentario de la Ley 344, establecio
expresamente que los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990 eran
aplicables a los servidores publicos del nivel territorial que se vincularan a partir
del 31 de diciembre de 1996:

Articulo 1°. EI Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera
el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de
la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se
afilien al Fondo Nacional de Ahorro ser& el establecido en el articulo 5y

demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998...
3.4.3. El régimen de cesantias aplicable a los docentes oficiales

Ahora bien, tratAndose de los docentes, se debe decir que la Ley 91 de 1989 cre6
el FNPSM como una cuenta especial de la Nacion encargada del pago de las
prestaciones de los docentes afiliados, entre ellas las cesantias, recursos
administrados por una sociedad fiduciaria que en la actualidad es la Fiduciaria La
Previsora —FIDUPREVISORA S.A.-.

En lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones, en el paragrafo del articulo 2
de la Ley 91 de 1989 regulo:

“Articulo 2°:

(..

Paragrafo - Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconoceran y
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden

nacional, aplicables a dicho personal.
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Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacion de la presente Ley, se seguiran reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad

territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975

En el numeral 1° del articulo 15 de la misma disposicion, sefialo frente al régimen

prestacional, lo siguiente:

‘A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera

regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales v los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,

para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales se reqgiran por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Especificamente respecto de las cesantias, el numeral 3° del articulo en cita, reza:
“3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio 0
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los dltimos tres meses, o en caso

contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para

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

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y

pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afo, liquidadas anualmente y sin retroactividad,

eguivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo

con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para

los empleados publicos del orden nacional’.
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En similar sentido, la Ley 812 de 2003, “por medio de la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en el articulo 81,
sefala que el régimen de los docentes vinculados desde la vigencia de esta ley es
el regulado por las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003

“Articulo 81. Régimen Prestacional de los Docentes Oficiales. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes

con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de

pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres. (...)”

Y aunque la Ley 91 de 1989 se encontraba destinada especificamente a los
trabajadores cobijados por las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo, la
expedicion de la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a los servidores publicos las

disposiciones concernientes a las cesantias en su articulo 13:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado

tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la

relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que

no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo’.

Asi las cosas, como puede observarse la Ley 91 de 1989 no regulé lo relacionado
con las cesantias de los docentes territoriales; respecto de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 establecioé una especie
de transicion normativa; y para aquellos docentes nombrados a partir del 1° de enero
de 1990, dispuso que serian regidos por las preceptivas aplicables a los empleados

publicos del orden nacional.
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Entonces, en virtud del proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la
Ley 43 de 1975 las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados quedaron reguladas en la Ley 91 de 1989. De esta manera, (i) los
educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y los
docentes territoriales nombrados con cargo a sus recursos propios mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial,
siempre y cuando no hubiere variaciones en la autoridad nominadora (origen de los
recursos o presupuesto); y (ii) los docentes nacionales y los vinculados a partir del
1° de enero de 1990 nombrados con cargo a la Nacién se les aplica las

disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Significa lo anterior que las cesantias de los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de retroactividad, al igual
gue los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre de 1996,
siempre y cuando conserven el tipo de vinculacidon. En tanto que para los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1° enero de 1990 nombrados con cargo
a la Nacion rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de

intereses.

El Decreto 1919 de 20028, sefial6 en su articulo 3°, que “los empleados publicos a
quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuaran
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1252 de 2000’.

En la actualidad el régimen retroactivo de cesantias en el ramo docente se

aplica Unicamente a los educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 y a los de vinculacion territorial anterior al 31 de diciembre

de 1996, que conserven ese tipo de nombramiento.

3.4.3. De las categorias de sancién moratoria relacionadas con cesantias en

el ordenamiento juridico colombiano

Conviene inicialmente establecer claramente el tipo de peticiones moratorias que
en torno al pago inoportuno de las cesantias permite el ordenamiento juridico y

gue han sido solicitadas por los docentes oficiales.

En primer lugar, se tiene la sancién moratoria contemplada en virtud de la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que sanciona el pago inoportuno de
las cesantias con ocasion de la solicitud que de las mismas haga el empleado, sean
estas parciales o definitivas; de la cual se desprende jurisprudencia pacifica en torno
a la aplicacién de la misma a los docentes, y regulacion normativa reciente (articulo
57 delalLey 1955 de 2019y 2.4.4.2.3.2.28. del Decreto 942 de 2022) que establece

8 “por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados pUblicos y se regula el régimen minimo

prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”
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claramente no solo su procedencia, sino la forma como debe ser asumida por

quienes tienen injerencia directa en el pago de dicha prestacion.

En segundo lugar, se encuentra la sancibn moratoria por extension del numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a través de la Ley 344 de 1996, reglamentada
por los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, y que consiste en castigar no la
demora en el pago después de haber sido solicitada sino la demora en su
consignacién ante el Fondo Administrador de Pensiones ante el cual se encuentre

afiliado el empleado, y que es objeto de control judicial en esta providencia.

En tercer lugar, la sancion moratoria por el pago de los intereses a las cesantias del
afio inmediatamente anterior, después del 31 de enero del afio subsiguiente,

contemplada en el articulo primero de la Ley 52 de 1975.

Seran entonces la segunda y tercera sancion moratoria relacionadas, las que

ameritan el escrutinio de esta juzgadora en el caso concreto.

3.4.3. Precedente jurisprudencial en torno a la aplicacion del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

La parte demandante sustenta su demanda en que el Ministerio de Educacion
Nacional y el Departamento de Caldas no procedieron de manera efectiva a
consignarle a la parte actora las cesantias ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio antes del 15 de febrero de 2020 ni los intereses de las
mismas antes del 31 de enero de 2020. Para sustentar su estrategia de litigio trae
a colacién pronunciamientos jurisprudenciales de las Altas Cortes a partir de los
cuales concluye que, en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990, razén que impone el pago

de las sanciones respectivas.

Dicha aseveracion, de la forma categérica como estd planteada, no puede
aceptarse por el Despacho, pues si bien es cierto, a dicha conclusion se puede
arribar de manera general, el caso concreto expone unos contornos facticos y
juridicos que difieren de los casos en concreto que se analizaron en dichas
providencias y que obligan a un analisis particular y preciso que se realizara mas
adelante, una vez se esclarezcan las premisas normativas y jurisprudenciales

aplicables al litigio que se somete a consideracién del despacho.

En efecto, en diferentes decisiones que datan del afio 2019 hasta el presente, el
Consejo de Estado ha considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es

viable aplicar a los docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990 en
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materia de sancién moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias
anuales, con corte a 31 de diciembre de cada afio, por lo que, en principio, se puede
afirmar que también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su
causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario por
cada dia de retraso, interpretacion que se ha abierto paso con ocasion de la
sentencia de unificacion que frente al tema profirid la Corte Constitucional (SU-
098/18) ordenando al Consejo de Estado proferir una sentencia acorde con los
principios de interpretacion conforme a la constitucion y de favorabilidad en materia

laboral, y sobre la cual volveremos mas adelante.

En linea con lo anterior, este Despacho considera que los criterios establecidos en
las sentencias de las Altas Cortes traidos por la parte demandante, y sobre los
cuales fundamenta su demanda, no son susceptibles de aplicarse en la forma
automatica como se pide; primero, porque no existe un criterio unificado y vinculante
que limite la posicidon que deberd asumir el Juzgado frente al caso en estudio y
segundo, porgue los elementos facticos y normativos que enmarcan el presente
litigio no son concordantes con los casos concretos que se deciden en dichas

providencias.

Es asi que el precedente judicial vertical que obliga a los jueces de menor jerarquia
a adoptar de determinada forma las decisiones en casos similares a los decididos
en sentencias de unificacion, implica para el juzgador un ejercicio intelectivo que va
mas alla de la aplicacion mecanica de una regla jurisprudencial y lo lleva a un
escenario de verificacion de la identidad entre los supuestos facticos y juridicos del
caso objeto de unificacion y los del caso que se le presenta para su resolucién, todo
en aras de garantizar los principios de igualdad y seguridad juridica que constituyen

la teleologia de la funcion unificadora de las altas cortes.

Como también debe precisarse que quien alegue la aplicacion de un precedente
debe observar claramente si lo que esta planteando como tal se refiere a la ratio
decidendi de la sentencia o a alguno o algunos de los obiter dictum de la misma,
pues en el segundo de los casos la obligatoriedad del precedente se relativiza, esto
es, ontolégicamente, lo que constituye el precedente es la ratio decidendi, siendo
los obiter dictum, los dichos, conceptos, preceptos normativos o analisis, que si bien
facilitan la construccion argumental de la decision judicial no se encuentran
incescindiblemente ligados con la decision, razéon por la cual pueden o no ser

adoptados como fuente de interpretacion de las normas.

Asi las cosas, el hecho de encontrar de manera aleatoria en una serie de sentencias
unas premisas argumentativas que, en principio, serian aplicables al caso que se
resuelve, no es suficiente para solicitar la aplicacion de un precedente, toda vez que
se debe verificar a que supuestos facticos fueron aplicadas, aun cuando constituyan

ratio decidendi de la providencia.
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Se precisa entonces que el precedente constituye una verdadera regla de derecho
Y, €n consecuencia, solo esta dado apartarse de la postura jurisprudencial cuando
se verifica la existencia de hechos que hagan inaplicable el precedente en el caso
concreto o que se presenten elementos de juicio sobrevinientes no considerados en
su oportunidad por el superior que -al analizarse- permitan desarrollar de manera
mas coherente la institucion juridica en mencion, en ambos casos, con la debida y

suficiente justificacion.

Bajo estas consideraciones, procede el Despacho a analizar cada una de las
sentencias que la parte actora trae al presente litigio como precedente que a su

juicio deberia ser aplicado en el caso concreto:
1. Sentencia SU-098 de 2018. Corte Constitucional.

2. Radicado 08001-23-33-000-2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA. Unificacion.

3. Radicado 76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero
de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA.

4. Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

5. Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

6. Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12 de noviembre de 2020. M.P. Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

7. Radicado 08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021.
M.P. Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.

8. Radicado 08001-23-33-000-2015-00331-01. 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
CESAR PALOMINO CORTES.

La sentencia SU-098 de 2018, se puede establecer como la providencia que sirvio
de insumo para desarrollar una linea jurisprudencial en torno a la aplicacion de la
sancién moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes
oficiales. En ella se adoptdé como ratio decidendi que “se concurre en violacion
directa de la Constitucion porque aunque la norma no estd expresamente
consagrada a favor de los miembros del Magisterio, en virtud del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicar la interpretacion mas beneficiosa para el trabajador” y culmina
ordenando “a la Seccion Segunda, Subseccion “B” de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que dentro de los cuarenta (40) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, profiera un nuevo fallo 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
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al derecho de los docentes al reconocimiento y pago de la sancibn moratoria
establecida en la Ley 50 de 1990."

Sin embargo, dicho fallo se enmarcé en una situacion factica diferente a la que aqui

se ventila, esto es, el demandante en su calidad de docente reclamd la sancién

moratoria porque no habia sido afiliado al FOMAG por el respectivo ente territorial

y, por ende, se desconocio6 la aplicacion de la Ley 50 de 1990, pues al no afiliarlo
no se le colocaron a su disposicion los recursos para el pago de sus cesantias, lo
que de contera ameritaba la sancion estipulada. A lo anterior se agrega, que la Corte
Constitucional no analiz6 de manera concreta la diferencia sustancial en la forma
como opera el FOMAG, esto es, la dualidad entre el pago de la prestacion y a su
vez como administrador del dinero, a diferencia de lo que sucede con los fondos
privados regidos por la Ley 50 de 1990 y del propio Fondo Nacional del Ahorro,
analisis que indefectiblemente debe realizarse para efectos de determinar la

responsabilidad concreta del FOMAG en el sub judice.

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirié providencia en el Radicado 76001-23-31-
000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA, en la cual acogio la interpretacion de la Corte
Constitucional y en reemplazo de la providencia que fuera atacada por via de tutela
profirid una nueva en la que orden6 el pago de la sancion moratoria al accionante y
adopté como linea de interpretacion que, encontrandose un vacio en la norma
especial frente a la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias, se
debia aplicar la norma general, en este caso, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
por lo que se debia imputar la penalidad al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en tanto la consignacion es la manera de garantizar el acceso a la

prestacion. La decision se fundamento en las siguientes premisas:

65. Puesto en conocimiento lo anterior, sera del caso examinar por qué la
Corte considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad
procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50
de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de
manera expresa sancion por la no consignacién de las cesantias en el
FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaria comprensible,
sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para
los trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las
sociedades administradoras de fondos de cesantias de caracter privado, y
en segundo orden, los docentes si tienen derecho a la sancién moratoria
por el pago tardio de sus cesantias, pero con fundamento en la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableci6 el Consejo
de Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012- 2018, en la que unificé su
jurisprudencia para sefalar «que el docente oficial, al tratarse de un

servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
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complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus

cesantias.»

66. Asi las cosas, por mandato del articulo 122 de la Constitucion Politica
«No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores publicos
solo podran devengar lo que la ley sefiale, entonces no es dable aplicarle
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos
no son poblacién objeto de esa ley, y tampoco puede extendérseles en
razon al principio de favorabilidad, porque ellos si gozan de la sancion
moratoria bajo una regulacién especifica por la mora del empleador en el

reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales o definitivas.

67. Finalmente, en lo atinente a la existencia de una postura unificada de
parte de esta corporacion respecto a la procedencia del reconocimiento de
la sancién moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias a los
docentes de conformidad con lo estatuido en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, la Sala indica que sobre dicho asunto ha sido pacifica
la jurisprudencia de este cuerpo colegiado79 en sostener que «a los
educadores del sector publico no les son aplicables los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion del
valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancion
moratoria para el empleador que incumpla esta obligacién, pues dichas
normas fueron extendidas por disposicion del articulo 1 del Decreto 1582
de 1998, unicamente a «los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias», que como se expuso, no se equiparan a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su
nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le
otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones
sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados
por la Ley 50 de 1990», quedando de esa manera fijado el criterio de esta

corporacion sobre tal topico.

68. A pesar de la linea interpretativa que ha sostenido esta corporacion
sobre el reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion del
auxilio de cesantias a los docentes de conformidad con lo estatuido en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esta Sala siendo
respetuosa de las decisiones judiciales y especificamente, lo dispuesto en
la sentencia de tutela SU-098/18 del 18 de octubre de 2018, procedera a

resolver el recurso de alzada incoado contra la sentencia de fecha 9 de

23



septiembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca — Sala de Descongestion Laboral, atendiendo los lineamientos

fijados en ella.

Caso similar ocurre con lo resuelto en el radicado 08001-23-33-000-2015-00331-
01.17 dejunio de 2021. M.P. Dr. CESAR PALOMINO CORTES, donde la docente

nombrada en el Municipio de Pioj6 (Atlantico) tampoco fue afiliada al FOMAG desde

su vinculacion, tal como se desprende de los hechos probados que establece el

mismo Consejo de Estado en su providencia:

“El 3 de junio de 2015, mediante Oficio 1954, el Secretario de Educacion
Departamental del Atlantico neg6 el reconocimiento de la sancion moratoria
al considerar que la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 no se
aplica a los docentes oficiales. Adicionalmente, indicd que en todo caso le
correspondia al municipio de Sabanalarga consignar el auxilio de cesantias
de los afios 2000 a 2002, por ser anteriores a la afiliacién al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En cuanto a la providencia proferida en el Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-
01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, se observa que

en ella se resolvié como problema juridico si el demandante era beneficiario del

régimen de retroactividad en las cesantias o del régimen anualizado, supuestos

facticos que no se relacionan con el objeto de litigio presentado ante el Despacho,

por lo que no se hace necesario analizar la argumentacion alli vertida.

En lo que respecta a los pronunciamientos posteriores del H. Consejo de Estado,
esto es, Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA, Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12
de noviembre de 2020. M.P. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicado
08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, citadas por la parte actora y otras que fueron
encontradas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho como por
ejemplo la sentencia del 22 de octubre de 2020, C.P: William Hernandez Gomez,
si bien se acoge el criterio de favorabilidad inicialmente propuesto por la Corte
Constitucional se observan diferencias facticas con el caso concreto que aqui se

resuelve.

En efecto, todas las providencias que se acaban de relacionar conservan un mismo

presupuesto factico, esto es, la _ausencia de consignacion de las cesantias

anualizadas durante los afios 2001, 2022 y 2003 en el Municipio de Sabanalarga-

Atlantico, entidad territorial que se encontraba en acuerdo de reestructuraciéon de
pasivos del que trata la Ley 50 de 1999, que impidid, por razones gue no se ventilan
en las providencias referidas, la consignacion de la tantas veces mencionada
prestacion y frente a lo cual se arrib6 a la conclusién de que en ese caso hubo un

incumplimiento del ente territorial que ameritaba la aplicacién de la penalidad
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contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sin embargo, en la mayoria de
ellas se negaron las pretensiones o se accedid parcialmente, con ocasion de la

ocurrencia del fendbmeno juridico de la prescripcion.

Mencion especial merece la sentencia de unificacion Radicado 08001-23-33-000-
2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P. Dra. SANDRA LISETH
IBARRA, pues en ella se unifica la jurisprudencia frente a la prescripcion de la

sancidn _moratoria, claramente aplicable a los casos en los cuales procede la

sancion, como los que se acaban de resefar y han sido objeto de pronunciamiento
por parte de las Altas Cortes, pero que NO unifica la jurisprudencia en torno a la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en los casos en los cuales la
consignacién de las cesantias a los docentes sigue el curso normal que le ha fijado
la normatividad al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para que garantice
la disponibilidad cada afio de los recursos de las cesantias correspondientes a los
docentes afiliados a ese Fondo. Andlisis que se efectuard en el numeral

subsiguiente.

Noétese entonces que, dentro de las providencias allegadas por la parte demandante
y las identificadas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho, no se
encuentra una regla jurisprudencial unificadora aplicable al caso concreto que hoy
nos ocupa, lo anterior, por cuanto las sentencias de unificacion estudiadas
resuelven casos con supuestos facticos disimiles y las demas providencias son
sentencias ordinarias, si se permite la expresion, que no constituyen precedente

obligatorio y tampoco resuelven casos similares al presente.

Del mismo modo, la reciente providencia proferida por el H. Consejo de Estado en
sede constitucional de tutela® que ampard los derechos fundamentales de la
accionante y ordend al Tribunal Administrativo del Quindio proferir una nueva
providencia en un proceso donde se ventila un asunto similar al del presente
proceso, tampoco constituye un precedente judicial de aplicacién inmediata en tanto
lo que indica es que existen unos lineamientos generales por parte de la
Corporacién que aunados a la reglamentacion legal llevan a la conclusién segun la
cual a los docentes les es aplicable la Ley 50 de 1990 y evidentemente no se dicta

en desarrollo de su funcién unificadora. Veamos:

“..)

Es importante sefialar que dada la connotacién de servidor publico, que se
reconocio en la referida sentencia de unificacion, al docente oficial, aunado al
hecho de que la actora pertenecia al régimen anualizado de cesantias,

resultaba pertinente que la autoridad judicial accionada realizara un analisis

° CONSEJO’DE ESTADO. SALADELO QONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B. Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., diecisiete (17) de
abril de dos mil veintitrés (2023). Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2023-00965-00.
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sistematico del ordenamiento juridico, para advertir que, ademas de las
disposiciones de la Ley 91 de 1989, también se le aplicaban otras nomas
posteriores en materia de cesantias y/o sancion moratoria, tales como Ley 50
de 1990, Ley 244 de 1995, Ley 1071 de 2006, Ley 344 de 1996 entre otras;
teniendo en cuenta que este Ultimo tema no se encuentra plenamente

regulado en la normativa especial de los educadores.

En este orden de ideas es claro que en la providencia cuestionada no se
efectué un andlisis de las sentencias de unificacion proferidas por el
Consejo de Estado en materia de reconocimiento de la sancion moratoria
para el sector docente, circunstancia que conlleva al desconocimiento del
precedente judicial, en tanto que la decision adoptada mediante providencia
del 9 de febrero de 2023, se apartd de los pronunciamientos que resultaban
aplicables al caso bajo estudio, sin tener en cuenta que es un deber del
juez exponer con suficiencia las razones facticas y juridicas por las cuales

se parta (sic) o decide no acoger un determinado criterio jurisprudencial.

(..)

En conclusién, no existe un precedente judicial que de manera inequivoca y
categorica obligue a la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50/90 en el sub judice,
pues evidentemente es un tema que en el momento no es pacifico en la jurisdiccion,
lo que implica entonces el analisis de los supuestos facticos y normativos concretos
que rodean el caso para arribar a una decisiébn que podria o no coincidir con la

dispuesta por el Consejo de Estado en los casos que se acaban de resefar.

3.4.4. Del procedimiento para la disponibilidad de los recursos para el pago
de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 preceptia:

“ARTICULO 8.El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, estara constituido por los siguientes recursos:
El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores

aumentos.
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El aporte de la Nacién equivalente al 8% mensual liquidado sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios

personales de los docentes.

El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada sobre
los factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales

de los docentes.

El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a cargo de
los docentes, de toda ndbmina que les pague la Nacion por servicios

personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el

pago de las prestaciones del Magisterio.

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

estar perfeccionado a mas tardar en un afo.

Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con
fines de rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los

préstamos que concedan.
Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

PARAGRAFO: En ningin caso podran destinarse los recursos del
Fondo al pago de prestaciones sociales para personal diferente al
sefalado en el articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el

articulo 2.

Y el Decreto 196 de 1995 preceptuo:

“Articulo 12°.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio llevara registros por entidad territorial y establecimiento publico
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oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

ingresaran los siguientes recursos:

1. ElI 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte
del primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus
posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun
sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre
factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios
personales de los docentes.

4. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun
sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los
docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los
establecimientos publicos oficiales, segun sea el caso, por concepto de la
deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Articulo  13°.- Giros periodicos. Las entidades territoriales 'y
establecimientos publicos oficiales educativos giraran en forma mensual al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos
determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este Decreto.
Los recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo
seran igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito
entre la Nacion y la respectiva entidad territorial o establecimiento publico

oficial.”

Por su parte, la Ley 715 de 2001 respecto del manejo de recursos para la educacion
por parte de entidades territoriales certificadas establecio:

ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. Los
departamentos, los distritos y los municipios certificados administraran los
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas* especiales
e independientes de los demas ingresos de las entidades territoriales.
Estos dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de

la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran ser
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objeto de embargo, pignoracion, titularizacién o cualquier otra clase de

disposicion financiera.

PARAGRAFO 1o. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y
del afiliado, de seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales
por concepto del personal docente de las instituciones educativas
estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion
para educacion del Sistema General de Participaciones. La Nacion contara
con un plazo no mayor de dos afios para perfeccionar el proceso de
descuentos, con la informacion de las entidades territoriales.
PARAGRAFO 20. Los recursos que correspondan al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet, seran
descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, y girados al Fondo.

PARAGRAFO 3o0. El porcentaje de la cesién del Impuesto a las Ventas
asignado a las cajas departamentales de prevision y al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las
cesantias y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la
Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y conserva su
destinacion.

PARAGRAFO 4o0. El valor del célculo actuarial correspondiente a los
docentes que se pagaban con recursos propios de las entidades
territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de los establecimientos
publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, representara el saldo consolidado de la deuda de
cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el
valor del saldo consolidado de la deuda se tendran en cuenta los aportes
y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta
la fecha de consolidacion.

El saldo consolidado de la deuda se pagara con los recursos que de
conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo
prestacional del sector educacion. Para estos efectos el Fonpet realizara
la transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo
consolidado de la deuda los recursos trasladados al Fonpet conservaran

su destinacion al pago de obligaciones pensionales del sector educacion.

Y respecto a la incorporacion de costos al Sistema General de Participaciones para

el funcionamiento del sector educativo, se dijo:

ARTICULO 36. INCORPORACION DE COSTOS AL SISTEMA
GENERAL DE PARTICIPACIONES PARA EDUCACION. La
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incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que
se refiere el inciso dos del paragrafo 1o. del articulo 357 de la Constitucion,
se realizara el 1o. de enero del afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacién del servicio, se tomara como
base el costo de los docentes y personal administrativo y directivo de los
planteles educativos a 10. de noviembre del afio 2000, financiado con los
recursos de la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de
la Nacidn, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los
recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participacion
para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema

General de Participaciones.

A suvez, el Decreto 3752 de 2003 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., establecid
respecto de la afiliacion del personal docente:

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

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

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

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

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

interventoria del mismo.

Por su parte, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, en lo concerniente al manejo y
administracion de los recursos para el pago de las prestaciones sociales del
Magisterio, indica:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Para el pago de las prestaciones econémicas Yy los servicios de salud, el
Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de
lograr mayor eficiencia en la administracibn 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.

(..

Ahora bien, el principio de unidad de caja se encuentra definido de manera

general en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996, asi:

ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y
recursos de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones

autorizadas en el presupuesto general de la Nacion.

Concepto normativo que llevado al caso concreto del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se entiende como el recaudo, de todos los
rubros destinados al pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, en

una caja comun para atender su pago.

En ese sentido, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la
contestacion de la demanda indicé claramente las fases que debe agotar para la
apropiacion de los recursos que conforman del patrimonio autonomo del FOMAG,
las cuales se citan de manera textual atendiendo a que es esta la entidad que

desarrolla tal procedimiento:
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- Elaboracion del calculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este célculo se elabora con cargo a
los recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de

cesantias y pensiones.

- Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.)

comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.

- Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.

- En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la
entidad territorial debera disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad

de las obligaciones corrientes que correspondan.

De lo que concluye el Fondo que “el procedimiento descrito involucra los recursos
de las cesantias y sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la
actividad operativa de la liquidacién de las cesantias, ya que los recursos estan
inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de
unidad de caja. Esta actuacion es probatoriamente demostrable en la medida en
gue Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite
comunicados a las diferentes Secretarias de Educacion Certificadas y a los
encargados de las oficinas de prestaciones econdmicas de las entidades
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de
intereses en la primera ndbmina de cada vigencia”.

En efecto, dentro de la prueba documental aportada y debidamente incorporada al
proceso se observa el Comunicado No. 008 del 11 de diciembre de 2020, en el cual

se oriento:

Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por
el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG, mediante el cual se establecio6 el procedimiento para
el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos

permitimos realizar algunas precisiones:

1.Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben
ser liquidados por las Secretarias de Educacion a través del programa
HUMANO, por cuanto seran obtenidos en linea por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el

32



mencionado programa. Por lo tanto, se solicita a cada secretaria realizar
todos los procesos necesarios, en cuanto a validacion de valores,
nombres, municipio, vinculacion, fuente de recursos, etc., toda vez que son
los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las

cesantias y se asigna el punto de pago.

Una vez culminado el proceso de liquidacion de cesantias en el programa
HUMANO, cada Secretaria de Educacion debe enviar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado
con el nimero reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través
del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantias. Esta informacion
debe ser enviada al correo electronico

interesescesantias@fiduprevisora.com.co. Como soporte documental,

deben remitir al Fondo un oficio acompafado del reporte generado por
HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados por la autoridad
nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que

sin las mencionadas firmas los reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaria de Educacion confirme al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG a través de correo
electrénico que la informacién puede ser tomada en linea, el FOMAG
procedera de conformidad, haciendo la salvedad que cualquier cambio
gue la Secretaria de Educacion realice en la informacion en HUMANO, con
posterioridad a esta fecha, no se vera reflejado en la informacién obtenida
en linea, por lo tanto no afectara el pago de intereses a las Cesantias,
siendo la Secretaria de Educacion la responsable por el cambio de valores

por fuera de los términos.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias
de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021.
Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la
informacion a esta entidad, conllevara la no inclusion en nédmina de los
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
gue se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las

prestaciones a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantias con base en los
reportes de cesantias allegados por la Secretaria de Educacion, que en

calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador.
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4. La Coordinacion de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FOMAG remite mensualmente a cada Secretaria de
Educacion la base de datos de docentes activos vinculados a través de
cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad valide la
informacion alli contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de
afiliacion y posesion entre otros. En consecuencia, los pagos se
programan de conformidad a los datos registrados en la base de docentes
afiliados y a los reportes de cesantias allegados por la Secretaria de

Educacion. (Negrillas fuera de texto.)

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirié providencia de reemplazo en el Radicado
76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019.
M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, y pese a que, como ya se menciong, acato la
regla jurisprudencial alli establecida, dej6é claramente decantada la diferencia entre
la operacion de los fondos privados y el FOMAG, en los siguientes términos:

57. Sobre el particular, esta Subseccion precisa que en materia de
cesantias en el caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una
regulacién especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador
de la sefialada prestacion social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica esta prevista en el articulo
3° de la Ley 91 de 1989, como «una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
Cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital»,
creada para «Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado.»; a diferencia de los fondos administradores de cesantias cuya
creacion fue autorizada por la ley bajo la modalidad de sociedades cuyas
caracteristicas fueran establecidas por el Gobierno Nacional, en orden a:
«a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los
trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse

hacia el financiamiento de actividades productivas.»

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares
tienen derecho de escoger libremente el fondo de cesantias que mejor
rentabilidad le pueda generar en la administracion de las mismas, a
contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales, quienes por

mandato legal deben afiliarse al FOMAG.
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59. En segundo orden, en cuanto a la liquidacién y manejo de las cesantias,
en tratandose de la Ley 50 de 1990, el legislador previé en el articulo 99
ibidem, la liquidacion definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o
fraccion, valor que debera ser consignado por parte del empleador antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta individual a nombre del
trabajador y en el fondo de cesantias escogido por este. En cambio, la
administracion de los recursos que por concepto de cesantias tiene a su
cargo el FOMAG, se efectla de manera distinta, por cuanto estos provienen
del Sistema General de Participaciones para educacion, los cuales se
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para
la prestacion del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad

territorial sin situacién de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de
1998 expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la
Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de
educacion del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales
de cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional y en los primeros 20
dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que gira el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP,
son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a
consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los
recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las
prestaciones econdmicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en
tratandose de las cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora
S.A. generara el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
liquidacion parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por
la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando
queden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicion,
construccién, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda

cuando asi lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a
los intereses a las cesantias, ya que el numeral 2° del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelacion de «intereses
legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, con respecto a la suma
causada en el afo o en la fraccion que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el 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

35



Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo»,
lo cual los beneficia y asi lo considero el legislador en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989. Veamos:

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro
régimen y en aras que de manera practica se refleje la materializacién 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:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley
50/1990 91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por el
afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (12% anual): $400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por
el afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (DTF: 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
gue 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 seran 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 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
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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 1989.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré 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 contempl6 otros beneficios de los que no goza la poblacién
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién 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
gue 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.»

De las normas vy jurisprudencia citada, se observa entonces que la disposicién de
recursos para el pago de las cesantias de los docentes, no lleva a la generacion de
cuentas individuales para cada uno de los afiliados al Fondo, en virtud del principio
de unidad de caja, en tanto lo que ocurre es que a la cuenta del Fondo llegan los
recursos de La Nacién, a través del Ministerio de Educacion Nacional, con aportes
a cargo de diferentes sujetos, con lo que se logra que dicho fondo cuente con los

recursos necesarios para el pago de las cesantias de los docentes.

A lo anterior se agrega que no existe norma legal que imponga al Ministerio de
Educacion Nacional la obligacién de efectuar una consignacion propiamente dicha
y a una cuenta individual, por el valor de las cesantias de los docentes, pues las
normas que regulan el tramite de reconocimiento y pago de cesantias, entre ellas,
una apropiacion mensual (doceava) del Sistema General de Participaciones,
sefalan la ejecucion de un aporte en diversas oportunidades a lo largo del afio
anterior a la exigibilidad de la prestacion y a cargo de sujetos diferentes, para que
el Fondo Prestacional permanentemente cuente con los recursos necesarios para
sufragar las prestaciones de todos sus afiliados, entre ellas las cesantias e intereses

a las cesantias.

De lo que se concluye entonces que al estar el docente afiliado al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, premisa factica que difiere
sustancialmente de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en torno a la procedencia de la penalidad por la no
consignacion de cesantias docentes, la disponibilidad de los dineros esta
garantizada toda vez que quien gira los recursos es el mismo titular de la obligacion

de pago - La Nacion -, adicional a que estos no se acreditan en cuentas individuales,
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como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran cesantias

con el régimen de la Ley 50 de 1990.

De lo cual se tiene que el procedimiento o flujo de recursos de las prestaciones
sociales de los docentes, es recibido por la fiduciaria en su totalidad y de forma
general por los docentes activos y retirados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo a las apropiaciones incorporadas
y aprobadas en la Ley del Presupuesto General de la Nacién para cada afio fiscal,
en cabeza del Ministerio de Educacién Nacional.

Bajo el anterior contexto, se tiene igualmente que la entidad territorial, segun la
programacion del mismo Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, contaba
hasta el 5 de febrero de 2021 para reportar las cesantias de los docentes ante el Fondo
de Prestaciones Sociales; es decir, que pese a que dicho Fondo cuenta con los
recursos para el reconocimiento de las cesantias, si cumple con el proceso para
garantizar su reconocimiento y tener a disposicién las sumas reconocidas en tiempo
oportuno, no advirtiéndose entonces la existencia de obligacion de consignar el valor
de las cesantias de cada uno de los docentes, pues las mismas estan a su disposicion

de acuerdo a lo dineros aportados por el Sistema General de Participaciones.

Es por eso que debe concluirse que si bien los docentes oficiales son servidores
publicos y por ello destinatarios de la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de
1990, en los casos analizados por la jurisprudencia, lo cierto es que se
encuentran dentro un régimen especial de prestaciones sociales previsto en la Ley
91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003 que cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a que la
naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos administradores de
cesantias privados y, por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio

de cesantias contenga diferencias sustanciales.

3.4.4. La consignhacién de los intereses a las cesantias para los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Respecto al pago de intereses a las cesantias el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

en el numeral 2, preceptua:

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual
0 proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre
el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el

afo o en la fraccion que se liquide definitivamente.

Y la omisién en el pago tiene una penalidad que contempla la Ley 52 de 1975, asi:
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Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono
obligado a pagar cesantia a sus trabajadores conforme al Capitulo VII
Titulo VI, Parte 1° del Codigo Sustantivo del Trabajo y demas
disposiciones concordantes, les reconocera y pagara intereses del 12%
anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, o en las
fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia, tenga

este a su favor por concepto de cesantia.

2°. Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes
de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del
retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de
cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo

periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos,
salvo los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las
partes, debera cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una

sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados.

4°, Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a
las cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos

y seran irrenunciables e inembargables.

No obstante lo anterior, para el caso de pago de intereses de cesantias a los
docentes, se tiene que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
expidié el Acuerdo 39 de 1998, en el cual se establecio la forma como se reconoceria

y pagarian las cesantias y los intereses a las cesantias del personal docente afiliado:

“(...) ARTICULO TERCERO: Las liquidaciones anuales de cesantias de los
docentes serdn reportadas por cada entidad territorial o por el
establecimiento publico educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del
Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e
impreso en los formatos disefiados y aprobados por el Ministerio de
Educacion Nacional para el efecto, en los primeros veinte (20) dias del mes

de enero de cada afio” (...)

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

EEE

el 15 de marzo de cada ario (...)”” Negrilla fuera del texto.

3.5. El caso concreto
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3.5.1. Frente a la consignacion de las cesantias

La parte demandante solicita el reconocimiento de la sanciébn moratoria por la

tardanza en la consignacion de las cesantias anuales correspondientes al afio 2020.

Para decidir el derecho que le asiste a la parte demandante, se observa a partir de
los documentos allegados que se encuentra con vinculacibn como docente y
afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desde el afio
1992 y que se le liguidaron cesantias por el afio 2020 por la suma de $5.100.609
(fls. 76-77 02AnexosDemanda202200304.pdf).

En este sentido, se advierte que la parte demandante, de conformidad con el articulo
4 de la Ley 91 de 19890 se encuentra afiliada al Fondo de Prestaciones del
Magisterio; por lo tanto, es del caso tener en cuenta que si bien el numeral 3 del
articulo 99 insistentemente citado, obliga a la consignacion de las cesantias como
fecha maxima el 15 de febrero del afio siguiente, que para este caso seria el afio
2021, esta consignacion se exige realizarse en el fondo privado que haya elegido el
servidor publico, no obstante, como ya se advirti6 la parte demandante no se
encuentra en ningun fondo privado sino en el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que,
si bien es administrado actualmente mediante un contrato de fiducia mercantil por
Fiduprevisora S.A., pertenece a la Nacién, como entidad encargada del pago de las
cesantias de los docentes afiliados al citado fondo, por lo que la obligacion de
consignar el auxilio de cesantias antes del 15 de febrero de cada afio, no se omite
en este preciso caso porque al estar afiliado el docente al fondo, la disponibilidad
de los recursos esta garantizada, toda vez que quien gira los recursos es el mismo
titular de la obligacion de pago, teniendo en cuenta ademas que, como ya se dilucido
en acapite precedente, este reconocimiento no se acredita en una cuenta individual
del docente, como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran
cesantias, pues para los docentes, se reitera, son pagadas por La Nacion a través
de la cuenta especial del FOMAG, que se administra por el principio de unidad de

caja con disponibilidad permanente de recursos.

En efecto, la regulacion contemplada en la Ley 50 de 1990 prevé, con corte al 31 de
diciembre de cada afio, una liquidacion definitiva de las cesantias causadas por ese

afio en favor del trabajador, y el valor que resulte se consigna antes del 15 de febrero

10 ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, siempre con
observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgaciéon de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de dfiliacién.(...)
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de la anualidad siguiente, en una cuenta individual, a nombre del trabajador y se deja
a disposicion o en administracion del fondo de cesantias que éste elija. De alli que, si
esta consignacion no se efectta en el término previsto, es procedente la sancion de

que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Lo anterior, a juicio de esta juzgadora, no es aplicable en el presente caso, donde las
particularidades del régimen pensional administrado por el Fondo le exige, la
disposicion de los recursos cada que uno de sus afiliados solicite el auxilio de las
cesantias, los cuales ya se encuentran debidamente apropiados desde el afio
respecto del cual se causa el derecho y que solo requieren la formalidad de la
liquidacion por parte del ente territorial, el cual, en todo caso, debera allegar la misma
hasta el 05 de febrero del afio subsiguiente a la vigencia que se liquida. Por lo que aun
con la regulacion especial, las entidades accionadas cumplen con los términos legales
generales (15 de febrero) para que el accionante conozca el monto de los recursos

gue por este concepto tiene a su disposicion.

Es por estas diferencias sustanciales, que no caprichosas ni desfavorables para la
parte demandante, ni mucho menos contrarias a la Constitucion, que el Juzgado no
puede arribar a la conclusién que se plantea en la demanda, esto es, de imputarle
omisiones al FOMAG como administrador cuando no realiza ningun traslado con
consignacién de recursos a ningun otro organismo ni en cuentas individuales de los
docentes y, mucho menos, al ente territorial que se constituye en un mero facilitador
del proceso. Se tiene visto que el FOMAG es una cuenta que, si bien es
administrada por FIDUPREVISORA S.A., pertenece a la Nacién como entidad que
tiene a su cargo el pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo, por lo
gue en el mismo Fondo confluyen la calidad de obligado al reconocimiento de la
prestacion y de pagador directo de la misma, por lo que la categoria “consignacién
de las cesantias”, no puede ser entendida en la literalidad que ofrece el articulo 99
de la Ley 50 de 1999, cuerpo normativo disefiado para otro tipo de régimen que si

admite esta condicion.

Entonces, si la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente
y asi lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este
los requiera y se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe
decirse que en el caso concreto quedo sin demostracion que las cesantias causadas
por el afo 2020, no se encontraban dispuestas en la fecha posterior al 6 o, si se
quiere, al 15 de febrero de 2021 para su reclamacion por la parte demandante. Al
contrario, encuentra el Despacho que, en los certificados aportados, estan
relacionadas las cesantias afio tras afio con la respectiva liquidacion de intereses,

y la fecha de pago de los mismos.
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3.5.2. Indemnizacion por el pago inoportuno de intereses de las cesantias

De conformidad con lo estipulado en el Acuerdo 39 de 1998, el cual goza de
presuncion de legalidad -pues no ha sido declarado nulo por esta jurisdiccién-,
tampoco es procedente solicitar la moratoria por la consignacion inoportuna de los
intereses a las cesantias, pues esta claro que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio tiene hasta el 31 de marzo para efectuar la consignacién en

la cuenta némina del docente.

Por lo que, en cumplimiento de este directriz, a la parte demandante se le liquidé la
suma de $520.435, misma que fue cancelada el 27 de marzo de 2021, conforme a
los lineamientos establecidos en el Acuerdo 039 de 1998 del Consejo Directivo del
FOMAG.

En los anteriores términos, el cumplimiento en el término establecido de los intereses
a las cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, constituye razén
suficiente para negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacion por el pago
inoportuno de los intereses a las cesantias, pues evidentemente no le es aplicable
el contenido normativo de la Ley 52 de 1975 norma especifica para el régimen
general.

En cuanto a la reflexion que trae la parte demandante en los alegatos de conclusion
en torno a si la formula para la liquidacion de intereses de las cesantias docentes es
0 no mas favorable frente al régimen general, se recuerda que este aspecto no hizo
parte de la fijacion del litigio, toda vez que de lo que se trataba en este asunto, tal
como se propuso por la parte demandante desde el inicio del proceso, era determinar
si en el caso concreto era 0 no procedente aplicar la sancion moratoria por no
consignacién de los intereses a las cesantias antes del 31 de enero de 2021
contemplada en el articulo de la Ley 52 de 1975, no su forma de liquidacion. Razén

suficiente para no emitir pronunciamiento alguno al respecto.

3.5.3. La interpretacion del superior jerarquico es conteste con lo aqui
decidido

Auscultadas las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo de Caldas se
observa que, en providencias de dos de sus salas, las decisiones han ido orientadas
a confirmar las decisiones de primera instancia de otros despachos judiciales que

negaran las pretensiones deprecadas:

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA TERCERA DE
DECISION. MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS.
Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023). Radicado:
17001-33-33-004-2022-00164-02:
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“La 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 desde 2009,
por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses
del afio 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 ellos. Tampoco hay
lugar a aplicar las normas sefialadas por la demandante con fundamento en el

principio de favorabilidad”.

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA PRIMERA DE
DECISION MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, primero (01) de junio de dos mil veintitrés (2023). Radicado
17001-33-39-004-2022-00035-02:

“El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora
por la no consignaciéon oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
ni 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 1991,
por cuanto es docente afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de
2020 serige 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. En
consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.”

3.6. Conclusioén

En este orden de ideas se declarara probada la excepcion de “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”, propuesta por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS y se negaran las pretensiones de la demanda.

3.7. Condena en costas
Con base en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley 2080 de

2021, toda vez que la demanda se present6é con fundamentos legales razonables,

no se condenara en costas.
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4. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, propuesta tanto por LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO como por el DEPARTAMENTO
DE CALDAS y la de “PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA

DEL DEMANDANTE” propuesta por esta Ultima entidad, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS y las de
“IMPOSIBILIDAD FACTICA DE CONFIGURARSE LA CONSIGNACION
EXTEMPORANEA DE LAS CESANTIAS E INTERESES A LAS CESANTIAS EN EL
REGIMEN ESPECIAL DEL FOMAG”, “PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD,
“INDEBIDA INTERPRETACION DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON
LAS CESANTIAS DEL FOMAG”, propuestas por LA NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por lo analizado.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por la sefiora
LUZ ADIELA CORTES OCHOA en contra de LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo

expuesto en precedencia.

CUARTO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo brevemente

considerado.

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA a la abogada CATALINA CELEMIN
CARDOSO, identificada con cédula de ciudadania No. 1.010.453.991 vy tarjeta
profesional No. 201.409 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar en
nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme al poder general otorgado mediante la escritura publica No.
0129 del 19 de enero de 2023, visible en el archivo “13AlegatosFomag.pdf” del

expediente.
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En igual sentido, se le reconoce personeria a la abogada ISOLINA GENTIL
MANTILLA, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.091.660.314 vy tarjeta
profesional No. 239.773 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en
nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme el poder que le fuera sustituido, visible en el archivo

“13AlegatosFomag.pdf” del expediente.

Asi también, se ACEPTA LA RENUNCIA al poder presentada por el abogado JUAN
FELIPE RIOS FRANCO, para ejercer la representacion judicial del
DEPARTAMENTO DE CALDAS, segun memorial visible en el archivo
11RenunciaPoderDptoCaldas.pdf.

SEXTO: Una vez se encuentre ejecutoriada esta providencia, archivese el

expediente, previa cancelacion de las anotaciones en el aplicativo Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLAUDIA YANETH MUNOZ GARCIA
JUEZ

Firmado Por:
Claudia Yaneth Mufioz Garcia
Juez
Juzgado Administrativo
001
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: eebbb2f8b2265d0ca25906f5e73e22d4b1d278f5d90b6ad4ad4a43651729277603
Documento generado en 29/06/2023 04:34:47 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

,,,,,,

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICACION: 170013333001-2022-00398-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: VALENTINA MARIN RIOS

LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
DEMANDADOS: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DE CALDAS
SENTENCIA Ne°: 160
NOTIFICACION: ESTADO No. 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023

1. ASUNTO

Agotado como se encuentra el trdmite de instancia, procede el Despacho a proferir
sentencia anticipada dentro del proceso referenciado anteriormente, de

conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 182A del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones de la demanda

La parte actora formul6 las siguientes pretensiones que se transcriben literalmente:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia 12 de
noviembre de 2021, frente a la peticibn presentada ante el
DEPARTAMENTO DE CALDAS, el dia 12 de agosto de 2021, mediante
la cual niega el 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, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que debi6
efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional y hasta el momento en que se acredite el pago de los valores
correspondientes en la cuenta individual del docente, asi como también
niegan el derecho a la INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses
a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991,



indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el

término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy la entidad territorial DEL
DEPARTAMENTO DE CALDAS- SECRETARIA DE EDUCACION, de
manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la INDEMNIZACION por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION, a que se le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que debid consignarse el
valor correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo

prestacional y hasta el dia en que se efectle el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL vy
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION a que se le reconozca y pague la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que
se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50
de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio
2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es,

después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo
de la SANCION MORATORIA E INDEMNIZACION POR PAGO
EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES, referidas en los numerales
anteriores, tomando como base la variacion del indice de precios al

consumidor desde la fecha en que debid efectuarse el pago de cada una



las anualidades respectivas y de manera independiente conforme hayan
sido las cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y a
la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS -
SECRETARIA DE EDUCACION - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectle el pago de las
SANCIONES MORATORIAS reconocidas en esta sentencia, art 192 del
C.P.A.CA.

5. Que se ordene ala NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y a la entidad territorial DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS-
SECRETARIA DE EDUCACION, dar cumplimiento al fallo que se dicte
dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del
Caddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
(C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y a la entidad territorial - DEL DEPARTAMENTO DE
CALDAS- SECRETARIA DE EDUCACION de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el
Articulo 392 del Cdodigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19
de la Ley 1395 de 2010.

2.2. Hechos Relevantes

En este apartado, el Juzgado considera oportuno transcribir la fijacion del litigio que
se hiciera en el proceso, en la medida que alli las partes aceptaron cuales eran las
circunstancias facticas mas relevantes para el proceso. Asi las cosas, los hechos

mas sobresalientes se presentan asi:

1. La parte demandante present6 reclamacién administrativa ante el
Departamento de Caldas- Secretaria de Educacién- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para el reconocimiento y pago de la sancion
mora por inoportuna consignacion de cesantia y el pago tardio de los intereses del
afo 2020 el 12 de agosto de 2021 que configuro el acto ficto el 12 de noviembre de



2021. Hecho documentado en las paginas 57 a 61 del archivo

“02DemandaAnexos.pdf’ del expediente.

2. A la parte accionante le liquidaron cesantias por el afio 2020 por valor de
$2.655.903 y le realizaron el pago de los intereses a las cesantias correspondientes
a la vigencia 2020 el 27 de marzo de 2021. Hecho documentado en las paginas 73

-74 del archivo “02DemandaAnexos.pdf” del expediente.

En este contexto, la parte actora reclama la nulidad del acto administrativo ficto
mencionado a través del cual se niega el reconocimiento y pago de la sancion mora,
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50/1990,
articulo 99, equivalente a un (1) dia de salario, por cada dia de retardo, contado
desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid efectuarse el pago de las
cesantias desde el afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi mismo, la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la ley 50 de 1990 y Decreto 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los
cuales fueron cancelados superando el término legal, esto es, después de 31 de
enero de 2021.

2.3. Contestacién de la demanda

2.3.1. El Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (archivo 05ContestacionDemandaFomag.pdf), se opuso a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda y manifest6 que las cesantias del
demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Acuerdo No. 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” expedido por el Consejo
Directivo del FOMAG. Precisando como relevante que, tal como lo corroboré el
Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, nimero interno: 4854-
2014, el sistema de calculo de los intereses de las cesantias de los docentes de
FOMAG es mucho mas beneficioso que el de los demas trabajadores del pais,
teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo primero del acuerdo
se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada afio (aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa de interés
que de acuerdo con la certificacion de la Superintendencia Bancaria haya sido la
comercial promedio efectiva de captacion del sistema financiero durante el mismo

periodo).



Aduce que los intereses de las cesantias de los docentes fueron liquidadas
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 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” expedido por el Consejo Directivo del
FOMAG, pretendiéndose por el apoderado judicial de los demandantes que, a los
docentes se le aplique un esquema normativo que les resulta mucho menos

beneficioso que el de su régimen especial.

Asi mismo indicé que, a diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de
Cesantias y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias
de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la
naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto
por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento y
segundo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan sino que
ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada

vigencia.

Luego de un analisis pormenorizado del procedimiento que se sigue para garantizar
la disponibilidad de las cesantias de los docentes arribé a las siguientes

conclusiones:

1. Esta norma es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para
los docentes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para

el pago de los intereses a las cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo
mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van
a ingresar de la nacion a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el
giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a
cada entidad territorial al FOMAG.

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanciGn mora por consignacion
tardia, si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad
de cesantias de los docentes ya se encuentran girados al FOMAG.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades

territoriales de conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido,



el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente
gue se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo

falta de legitimacion en la causa por pasiva.

5. Las entidades territoriales no hacen depoésito de recursos entendida como la
“consignacion de cesantias”, unicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la
vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidacion del valor de las cesantias”

debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarian
sus condiciones respecto de la prestacion “intereses a las cesantias” debido a que
las condiciones dadas por su régimen especial son mas favorables que las
otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidacién de intereses para los
docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de
cesantias y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que

corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia.

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en
la norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible
aplicacion porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser
afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los

docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresion del principio de
inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicacion parcial en relacion con la totalidad
del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma

solamente la parte que le beneficia, infraccion prohibida en la ley y la jurisprudencia.

En virtud de lo anteriormente anotado, solicitd negar las pretensiones de la
demanda, pues el acto administrativo demandado se cifié a las normas legales

aplicables a la materia.

Propuso las excepciones de fondo que denominé “falta de legitimacion en la causa
por pasiva’, “consignacion de intereses a las cesantias pende de remision de la
liquidacion del ente territorial al MEN-FOMAG”, “Imposibilidad factica de
configurarse la consignacion extemporanea de las cesantias e intereses a las
cesantias 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” y

“excepcion genérica’.



2.3.2. El Departamento de Caldas (archivo
06ContestacionDemandaDeptoCaldas.pdf) sefiala que lo pretendido por la parte
demandante es la extension de unos efectos que no tiene la norma, toda vez que,
los mismos son propios del régimen privado de cesantias y no del régimen especial
al cual pertenecen por tratarse de afiliados al régimen especial del que gozan los
miembros del magisterio. La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas
no cancela las cesantias de los docentes, las cesantias de los docentes afiliados al
FOMAG son prepagadas al fondo mediante los descuentos mensuales, por esa

misma entidad.

Refiere que con lo solicitado se viola el principio de Inescindibilidad de la Ley o
Conglobamiento, toda vez que se pretende la aplicacion parcial en relacién con la
totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una

norma solamente la parte que lo beneficia.

Explica que las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al
fondo, mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos
gue van a ingresar de la nacion a las entidades territoriales, asi mismo, se
garantizan con el giro anual que hace el Ministerio de Hacienda de los recursos que
estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET)
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. Los recursos para el pago de
prestaciones de docentes materialmente no ingresan a las arcas del Departamento
de Caldas mes a mes. La destinacion de estos recursos referente a aportes y otras
prestaciones sociales, ingresan directamente al administrador del fondo en este

caso La Fiduprevisora S.A.

Asi las cosas, existe una imposibilidad operativa de que exista indemnizacion
moratoria por consignacion tardia, si al 31 de diciembre de cada vigencia los
recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes ya se encuentran
girados al FOMAG.

Propone la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva con
fundamento en que la demanda debié dirigirse en forma exclusiva contra del
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad facultada para el reconocimiento, liquidacion y pago de pensiones y demas
prestaciones a los docentes y directivos docentes y también contra la Fiduciaria La
Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente del pago de la prestacion.

Igualmente, las excepciones de “Buena fe” e “Inexistencia de la obligacién”.

2.4. Traslado de Excepciones:



Dentro del término de traslado de las excepciones la parte demandante no se

pronuncio.

2.5. Alegatos de Conclusion

En resumen, los siguientes fueron los argumentos principales propuestos en los

alegatos de conclusion:

2.5.1. Parte demandante: No presento alegatos, segun constancia secretarial que

antecede.

2.5.2. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (archivo 14AlegatosFomag.pdf):

Reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y adujo que en
concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del 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 relacién con el proceso de afiliacion de los docentes
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho articulo describe
el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliacion de los
docentes al FOMAG, iniciando con la elaboracion del célculo actuarial que
determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el
FOMAG, este calculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de
manera separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones. El monto de esa
deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisién del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se comunica a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de recursos del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren
suficientes, la entidad territorial aportard de sus recursos hasta cubrir la totalidad de

las obligaciones corrientes que correspondan.

Precisa que la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada
vigencia no es la consignacion de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacién
de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya estan inmersos en el fondo del
Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente y que esta afirmacion
se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como voceray
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacion y encargados
de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha
de entrega del reporte de cesantias para pago de intereses en la primera nGmina

de cada vigencia.



Reiteré que no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo
comun con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus

cesantias individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que
rigen el FOMAG tratando de generar el simil de la “consignaciéon” entendida como
el traspaso y deposito de los recursos de cesantias por parte del empleador al

trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantias.

Con respecto a los intereses a las cesantias aclara que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG programa el pago de intereses de
conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaria de Educacion con la
cuenta de nomina de cada educador, el FOMAG recibe la informacion de las 96
Secretarias de Educacion para el pago y los que no presentan novedades son
incluidos en némina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son

devueltos a cada Secretaria de Educacion, para su validacion.

Refirio que la base de liquidacion de los intereses a las cesantias corresponde al
saldo individual por docente de las cesantias existentes a 31 de diciembre del afio
a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las
Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados
como cesantias, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia

Financiera de Colombia, calculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.

Argument6 que se acredita que la parte demandante se encuentra afiliada al
FOMAG, el régimen legal aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de
1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozé en
precedencia, este es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo

cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

Concluye afirmando que es claro que NO le asiste derecho a la parte demandante
al pago de la indemnizacion moratoria por consignacion extemporanea de las
cesantias, asi como tampoco al pago de indemnizacion moratoria por consignacion
extemporanea de intereses a las cesantias, ya que es claro que las disposiciones
de la Ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en
cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la Ley 91 de
1989, se deduce que el pago se efectud conforme a lo sefialado en la ley y agrega
gue las sentencias aportadas como precedente, sobre las que se basa la solicitud,

distan diametralmente factica y juridicamente de lo acaecido en el caso concreto.



2.5.3. Departamento de Caldas: No presentd alegatos, seguin constancia

secretarial que antecede.

2.6. Concepto del Ministerio Publico: No se pronuncio.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Presupuestos Procesales

Este despacho es competente para decidir el proceso por la naturaleza del asunto,
la cuantia y el territorio (Arts. 155 y 156 del CPACA). Asimismo, se observa que no
se ha incurrido en ninguna causal de nulidad que pueda viciar lo actuado, pues las
partes tienen capacidad para serlo y comparecer al proceso, estan debidamente
representadas; la demanda se interpuso dentro de los términos legales, la parte
demandada fue notificada adecuadamente, se prescindié de la audiencia inicial con
sujecién a la ley, se incorporaron los medios probatorios allegados con la demanda
y la contestacion de la demanda, y se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para rendir su

concepto. Es posible entonces proferir sentencia que finiquite la instancia.

Se advierte que no existe la necesidad de adoptar correctivo alguno, las partes
tampoco manifestaron la configuracidon de anomalias procesales. En consecuencia,

cualquier posible irregularidad se tiene por saneada.

3.2. Delimitacién del caso concreto y problemas juridicos

De conformidad con lo expuesto hasta aqui, se recuerda que los problemas
juridicos planteados en el auto por medio del cual se prescindié de la audiencia

inicial son:

e ¢Es procedente el reconocimiento y pago a los docentes de la sancion
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la consignacién
de las cesantias anualizadas después del 15 de febrero de la vigencia
siguiente a la que se causan?

e ¢ Hay lugar al pago a los docentes de 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 19917

Con la solucion a los anteriores problemas juridicos se resolveran de contera los

argumentos propuestos por las entidades demandadas para su defensa.

3.3. De la falta de legitimacion en la causa alegada por las entidades
demandadas
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El Departamento de Caldas y el Ministerio de Educacion Nacional, propusieron

como excepcion la “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS sefala frente a la misma que no posee
competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos docentes
del nivel nacional, pues es el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO es la entidad facultada para el reconocimiento, liquidacion y pago de
pensiones y demas prestaciones a los docentes y directivos docentes, en iguales
términos la Fiduciaria La Previsora, por ser la entidad encargada exclusivamente

del pago de la prestacion.

Agregando ademas que, los recursos con los cuales se pagan las distintas
prestaciones a cargo del Fondo, no son del Departamento, estos provienen del Nivel
Central y los mismos no ingresan al presupuesto del ente territorial, por el contrario,
estos rubros son administrados por Fiduciaria La Previsora, entidad que finalmente
es la encargada de aprobar o no los proyectos de actos administrativos de
reconocimiento que expiden las entidades certificadas y realizar el pago

correspondiente.

Por su parte, LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, sustenta la
excepcion en la inexistencia de la obligacion al considerar que los recursos con los
cuales se financian las prestaciones docentes, concretamente sus cesantias e
interés, son pre-giradas al Fondo, de acuerdo con las apropiaciones incorporadas y

aprobados en la Ley del Presupuesto General de la Nacion para cada afio fiscal.

Para resolver la excepcion, se tiene:

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley
91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
sin personeria juridica; por tanto, judicialmente actia a través de la Nacion y ésta a

su vez esta representada por el Ministro de Educacion (ver articulo 159 del CPACA).

- De conformidad con lo dispuesto por el art. 9° de la Ley 92 de 1989, las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo, seran reconocidas por la Nacion a
través del Ministerio de Educacién Nacional, funcion que delegara en las entidades

territoriales.
- La funcion delegada (art.9° Ley 489 de 1989) en los entes territoriales, se enmarca

en el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud
de lo dispuesto por el Art. 56 de la Ley 962 de 2005.
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- El Consejo de Estado determiné que quien tiene la competencia para dirimir
derechos prestacionales de docentes es el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y las entidades territoriales actian como colaboradoras de la entidad

nacional.

- El Consejo de Estado en providencia de 5 de marzo de 2015, CP: Sandra Lisset
Ibarra Vélez, Radicacion numero: 170012333000-201300654-01, establecié lo

siguiente:

“...)

Ahora, con la expedicion del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, por
medio del cual se reglamentd el inciso 2° del articulo 3°, el numeral 6° del
articulo 7 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, solo
se regulé el trdmite para el reconocimiento de las prestaciones
econdmicas a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; asi se observa

del capitulo Il del citado decreto, que en precedencia se ha transcrito.
De la lectura y andlisis de las normas anteriores, se concluye lo siguiente:

1) Que la legitimacién por pasiva en este asunto es la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio;

2) Las Secretarias de Educacion de los entes territoriales tienen una
obligacion legal de patrticipar en el procedimiento de reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio, como dependencia encargada de
conformidad con la ley, de participar en el proceso e incluso de expedir el

acto de reconocimiento.

(..

En ese sentido, tenemos que el Ministerio de Educacién Nacional, es la entidad del
orden nacional que dirige el sector educativo y en virtud de la Ley 91 de 1989,
preside el Consejo Directivo del FOMAG, al que corresponde la administracion,
gestion e inversion de los recursos del fondo, y las Secretarias de Educacion
certificadas son las dependencias del nivel territorial encargadas de la
administracion del servicio educativo descentralizado que, en vigencia del Decreto
1272 de 2018, y que por virtud del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, tienen
competencias en el tramite de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias a los
docentes oficiales. Por lo tanto, se trata de autoridades publicas pertenecientes a la
Rama Ejecutiva, con responsabilidades en la atencion de solicitudes sobre el
reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria por la cancelacion tardia de las
cesantias, como son las solicitadas por la parte demandante en el presente

proceso.
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Sumado a ello el Departamento de Caldas, es el ente encargado de reportar ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, una vez culminado el
proceso de liquidacion de cesantias en el programa HUMANO, el informe
consolidado con el numero reportes de docentes activos y retirados liquidados a
través del aplicativo y el valor total de cesantias, con fecha limite 5 de febrero.

Lo que lleva a concluir que las demandadas si se encuentran legitimadas para
responder por las suplicas de la demanda, por lo que se declarara no prospera la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3.4. Estudio normativo y jurisprudencial

3.4.1. Del régimen de cesantias:

Las cesantias se constituyen en una prestacion unitaria a favor de los trabajadores
y a cargo del empleador, que tiene por objeto cubrir eventualmente la cesacion del
empleo (si son definitivas) o satisfacer necesidades de capacitacién y vivienda

(cuando son parciales).

En principio, fue contemplado como un derecho en favor de los trabajadores del
sector privado a través de la Ley 10 de 1934%, otorgandole un caracter
indemnizatorio que operaba por el despido que no fuere originado en mala conducta
o por incumplimiento del contrato; y en virtud de la Ley 6 de 19452, se extendi6 a
los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

Con posterioridad, la Ley 65 de 19462 replanteé el caracter indemnizatorio de la
cesantia al establecer que este auxilio debe ser pagado cualquiera que fuere el
motivo del retiro, de modo que se le sustrajo de su caracter sancionatorio para el
empleador y correlativamente indemnizatorio para el trabajador, y se convirtié en
una prestacion social, reproducida finalmente asi en el Codigo Sustantivo del

Trabajo*.

1 «Sobre pérdida y rehabilitacién de derechos politicos y por la cual se establecen algunos derechos de los
empleados.

ARTICULO 14.- Los empleados particulares gozardn de las siguientes concesiones y auxilios:

a). Quince dias de vacaciones remuneradas por cada afo de servicio, de conformidad con las remuneraciones
ordinarias devengadas. La época de vacaciones serd senalada por el patron;

b). Auxilio de enfermedad hasta por ciento veinte (120) dias, a la rata siguiente: las dos terceras partes del sueldo,
durante los primeros sesenta (60) dias de la enfermedad; la mitad para los treinta dias siguientes y la tercera parte
para el tiempo restante;

c).En caso de despido, que no sea originado por mala conducta ni porincumplimiento del contrato comprobados,
tendrdn derecho a un auxilio de cesantia equivalente a un mes de sueldo por cada aio de servicio que presten
o hayan prestado y proporcionalmente por las fracciones de ano. Para los efectos de este articulo se tomard el
sueldo medio que el empleado hubiere devengado en los tres Ultimos afos de servicio y si hubiere trabajado por
un tiempo menor, se tomard el sueldo medio de todo el tiempo de trabajo.

PARAGRAFO. Al auxilio de cesantia tendrd derecho el empleado, aunque su retfiro del servicio obedezca a
terminacién del contrato por vencimiento del plazo de duracion, excepto, en este caso cuando el patrén se allane
a renovarlo en condiciones iguales a las anteriores, y el empleado no acceda a ello.y

2 Ley 6 de 1945 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabagjo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos vy jurisdiccion especial de trabajo.», Articulo 17.

3 wPor la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajon

4 (ARTICULO 249. REGLA GENERAL. Todo {empleador} estd obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas
personas que se indican en este Capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de
salario por cada afo de servicios y proporcionalmente por fraccién de ano.y
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Desde el punto de vista jurisprudencial®, ha sido entendida como uno de los
componentes de la proteccidn constitucional establecida a favor de los trabajadores,
como manifestacion del derecho a la seguridad social y, asi mismo, como una

garantia irrenunciable de todo empleado.®
3.4.2. Marco juridico en materia de cesantias anualizadas

La Ley 62 de 1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial

del trabajo, creo el auxilio de cesantias, en los siguientes términos:

“ARTICULO 12.- Mientras se organiza el seguro social obligatorio,
corresponderan al patrono las siguientes indemnizaciones o prestaciones para

con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros:

“a) ...

“...)

“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

0 por incumplimiento del contrato.

Cada tres afios de trabajo continio o discontinuo, el trabajador adquiere el
derecho al auxilio de cesantia correspondiente a este periodo, y no lo perdera
aungue en los tres afos subsiguientes se retire voluntariamente o incurra en
mala conducta o en incumplimiento del contrato que originen su despido. Si
fuere despedido o se retirare, solamente perdera el auxilio correspondiente al

ultimo lapso inferior a tres afos.”

“ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter
permanente gozaran de las siguientes prestaciones: “a) Auxilio de cesantia a
razon 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 1 de enero de 1942.”

A través del Decreto 1160 de 1947, se reglamenté el auxilio de cesantia, indicando

el articulo 6°, lo siguiente:

“ARTICULO 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de
31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales,
comisariales, municipales y particulares, se tomara como base el ultimo
sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido

modificaciones en los tres dltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se

5§ Corte Constitucional. Sentencia SU 336/17. M.P. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO (E).
¢ Ver sentencia Consejo de Estado, Seccién Segunda, agosto 6 de 2020, radicacién 08001-23-33-000-2013-00666-
01 (0833-16) CE-SUJ-SII-022-2020
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har& por el promedio de lo devengado en los ultimos doce (12) meses 0

en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.”

Posteriormente la Ley 50 de 1990 mediante la cual se introdujeron reformas al
Caodigo Sustantivo del Trabajo, previo en su articulo 99 la forma de liquidar las

cesantias de la siguiente manera:

“Articulo 99- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las

siguientes caracteristicas:

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

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

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

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

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

6. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya
creacion se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos
gue dicta el Gobierno Nacional, en orden a: a. Garantizar una pluralidad de
alternativas institucionales para los trabajadores, en todo el territorio nacional;
b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

7. Todos los aspectos que no se modifiqguen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional

relativas al auxilio de cesantia.

Paragrafo. - En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacion
y consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan
suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas
para funcionar, el Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a otras
entidades u ordenar a las instituciones financieras con participacion estatal
mayoritaria para que cumplan las funciones de Sociedades Administradoras

de Fondos de Cesantia.”
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Esta misma Ley 50/90 modificé el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a
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; conocido
como retroactividad en las cesantias, (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’.

Ademas de ello, en el régimen anualizado de liquidacion de cesantia, se previo la
sancién moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio
siguiente, establecida en el articulo 99, Ley 50 de 1990: 32). El valor liquidado por
concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija.
El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por

cada dia de retardo (...)".

En este orden normativo, retomando las disposiciones enunciadas, es claro que la
Ley 344 de 1996, extendio la liquidacién anual de las cesantias a todas las personas
gue se vincularan a los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre
de 1996, segun el contenido del articulo 13 transcrito en péarrafos anteriores, de lo
cual se resalta el literal a en el que se anota que el 31 de diciembre de cada afio
se hara liquidacion definitiva de las cesantias, y el literal b) que refiere la
aplicabilidad de las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a

lo dispuesto en el literal a).

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, reglamentario de la Ley 344, establecio
expresamente que los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990 eran
aplicables a los servidores publicos del nivel territorial que se vincularan a partir
del 31 de diciembre de 1996:

Articulo 1°. EI Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera
el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de
la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se
afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo 5y

demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998...

3.4.3. El réegimen de cesantias aplicable a los docentes oficiales

7 Sentencia Su- 041 de 2020
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Ahora bien, tratdndose de los docentes, se debe decir que la Ley 91 de 1989 cred
el FNPSM como una cuenta especial de la Nacién encargada del pago de las
prestaciones de los docentes afiliados, entre ellas las cesantias, recursos
administrados por una sociedad fiduciaria que en la actualidad es la Fiduciaria La
Previsora —-FIDUPREVISORA S.A.-.

En lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones, en el paragrafo del articulo 2
de la Ley 91 de 1989 regulo:

“Articulo 2°:

(..

Paragrafo - Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley, se reconoceran y
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden

nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgaciéon de la presente Ley, se seguiran reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad

territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975

En el numeral 1° del articulo 15 de la misma disposicion, sefialo frente al régimen

prestacional, lo siguiente:

‘A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera

regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales v los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,

para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales se reqgiran por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o0 que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Especificamente respecto de las cesantias, el numeral 3° del articulo en cita, reza:
“3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afo de servicio o

proporcionalmente por fraccion de afo laborado, sobre el dltimo salario
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devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso

contrario sobre el salario promedio del ultimo 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 reconocera y

pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,

equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo

con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para

los empleados publicos del orden nacional’.

En similar sentido, la Ley 812 de 2003, “por medio de la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en el articulo 81,
sefala que el régimen de los docentes vinculados desde la vigencia de esta ley es
el regulado por las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003

“Articulo 81. Régimen Prestacional de los Docentes Oficiales. 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.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en las leyes 100 de 1993y 797
de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de

pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres. (...)”

Y aunque la Ley 91 de 1989 se encontraba destinada especificamente a los
trabajadores cobijados por las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
expedicion de la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a los servidores publicos las

disposiciones concernientes a las cesantias en su articulo 13:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado

tendran el siguiente régimen de cesantias:
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a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la

relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que

no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”.

Asi las cosas, como puede observarse la Ley 91 de 1989 no regulé lo relacionado
con las cesantias de los docentes territoriales; respecto de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 establecié una especie
de transicion normativa; y para aquellos docentes nombrados a partir del 1° de enero
de 1990, dispuso que serian regidos por las preceptivas aplicables a los empleados

publicos del orden nacional.

Entonces, en virtud del proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la
Ley 43 de 1975 las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados quedaron reguladas en la Ley 91 de 1989. De esta manera, (i) los
educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y los
docentes territoriales nombrados con cargo a sus recursos propios mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial,
siempre y cuando no hubiere variaciones en la autoridad nominadora (origen de los
recursos o presupuesto); y (ii) los docentes nacionales y los vinculados a partir del
1° de enero de 1990 nombrados con cargo a la Nacion se les aplica las

disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Significa lo anterior que las cesantias de los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de retroactividad, al igual
gue los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre de 1996,
siempre y cuando conserven el tipo de vinculacion. En tanto que para los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1° enero de 1990 nombrados con cargo
a la Nacién rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de

intereses.

El Decreto 1919 de 20028, sefialé en su articulo 3°, que “los empleados publicos a
quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuaran
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1252 de 2000’

En la actualidad el régimen retroactivo de cesantias en el ramo docente se

aplica Unicamente a los educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de

8 “por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados pUblicos y se regula el régimen minimo

prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”
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diciembre de 1989 y a los de vinculacion territorial anterior al 31 de diciembre

de 1996, que conserven ese tipo de nombramiento.

3.4.3. De las categorias de sancion moratoria relacionadas con cesantias en

el ordenamiento juridico colombiano

Conviene inicialmente establecer claramente el tipo de peticiones moratorias que
en torno al pago inoportuno de las cesantias permite el ordenamiento juridico y

gue han sido solicitadas por los docentes oficiales.

En primer lugar, se tiene la sancién moratoria contemplada en virtud de la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que sanciona el pago inoportuno de
las cesantias con ocasion de la solicitud que de las mismas haga el empleado, sean
estas parciales o definitivas; de la cual se desprende jurisprudencia pacifica en torno
a la aplicacién de la misma a los docentes, y regulaciéon normativa reciente (articulo
57 delalLey 1955de 2019y 2.4.4.2.3.2.28. del Decreto 942 de 2022) que establece
claramente no solo su procedencia, sino la forma como debe ser asumida por

quienes tienen injerencia directa en el pago de dicha prestacion.

En segundo lugar, se encuentra la sancibn moratoria por extension del numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a través de la Ley 344 de 1996, reglamentada
por los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, y que consiste en castigar no la
demora en el pago después de haber sido solicitada sino la demora en su
consignacion ante el Fondo Administrador de Pensiones ante el cual se encuentre

afiliado el empleado, y que es objeto de control judicial en esta providencia.

En tercer lugar, la sancion moratoria por el pago de los intereses a las cesantias del
afio inmediatamente anterior, después del 31 de enero del afio subsiguiente,

contemplada en el articulo primero de la Ley 52 de 1975.

Seran entonces la segunda y tercera sancion moratoria relacionadas, las que

ameritan el escrutinio de esta juzgadora en el caso concreto.

3.4.3. Precedente jurisprudencial en torno a la aplicacién del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

La parte demandante sustenta su demanda en que el Ministerio de Educacion
Nacional y el Departamento de Caldas no procedieron de manera efectiva a
consignarle a la parte actora las cesantias ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio antes del 15 de febrero de 2020 ni los intereses de las
mismas antes del 31 de enero de 2020. Para sustentar su estrategia de litigio trae
a colacion pronunciamientos jurisprudenciales de las Altas Cortes a partir de los

cuales concluye que, en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a los
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docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990, razén que impone el pago

de las sanciones respectivas.

Dicha aseveracion, de la forma categdrica como estd planteada, no puede
aceptarse por el Despacho, pues si bien es cierto, a dicha conclusion se puede
arribar de manera general, el caso concreto expone unos contornos facticos y
juridicos que difieren de los casos en concreto que se analizaron en dichas
providencias y que obligan a un analisis particular y preciso que se realizara mas
adelante, una vez se esclarezcan las premisas normativas y jurisprudenciales

aplicables al litigio que se somete a consideracioén del despacho.

En efecto, en diferentes decisiones que datan del afio 2019 hasta el presente, el
Consejo de Estado ha considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes oficiales las previsiones de la Ley 50 de 1990 en
materia de sancién moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias
anuales, con corte a 31 de diciembre de cada afio, por lo que, en principio, se puede
afirmar que también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su
causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario por
cada dia de retraso, interpretacion que se ha abierto paso con ocasion de la
sentencia de unificacion que frente al tema profirié la Corte Constitucional (SU-
098/18) ordenando al Consejo de Estado proferir una sentencia acorde con los
principios de interpretacion conforme a la constitucion y de favorabilidad en materia

laboral, y sobre la cual volveremos mas adelante.

En linea con lo anterior, este Despacho considera que los criterios establecidos en
las sentencias de las Altas Cortes traidos por la parte demandante, y sobre los
cuales fundamenta su demanda, no son susceptibles de aplicarse en la forma
automatica como se pide; primero, porque no existe un criterio unificado y vinculante
que limite la posicion que deberd asumir el Juzgado frente al caso en estudio y
segundo, porque los elementos facticos y normativos que enmarcan el presente
litigio no son concordantes con los casos concretos que se deciden en dichas

providencias.

Es asi que el precedente judicial vertical que obliga a los jueces de menor jerarquia
a adoptar de determinada forma las decisiones en casos similares a los decididos
en sentencias de unificacion, implica para el juzgador un ejercicio intelectivo que va
mas alla de la aplicacion mecéanica de una regla jurisprudencial y lo lleva a un
escenario de verificacion de la identidad entre los supuestos facticos y juridicos del
caso objeto de unificacion y los del caso que se le presenta para su resolucién, todo
en aras de garantizar los principios de igualdad y seguridad juridica que constituyen

la teleologia de la funcion unificadora de las altas cortes.
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Como también debe precisarse que quien alegue la aplicacion de un precedente
debe observar claramente si lo que esta planteando como tal se refiere a la ratio
decidendi de la sentencia o a alguno o algunos de los obiter dictum de la misma,
pues en el segundo de los casos la obligatoriedad del precedente se relativiza, esto
es, ontoldgicamente, lo que constituye el precedente es la ratio decidendi, siendo
los obiter dictum, los dichos, conceptos, preceptos normativos o analisis, que si bien
facilitan la construccion argumental de la decision judicial no se encuentran
incescindiblemente ligados con la decision, razén por la cual pueden o no ser

adoptados como fuente de interpretacion de las normas.

Asi las cosas, el hecho de encontrar de manera aleatoria en una serie de sentencias
unas premisas argumentativas que, en principio, serian aplicables al caso que se
resuelve, no es suficiente para solicitar la aplicacion de un precedente, toda vez que
se debe verificar a que supuestos facticos fueron aplicadas, aun cuando constituyan

ratio decidendi de la providencia.

Se precisa entonces que el precedente constituye una verdadera regla de derecho
Y, €n consecuencia, solo esta dado apartarse de la postura jurisprudencial cuando
se verifica la existencia de hechos que hagan inaplicable el precedente en el caso
concreto o0 que se presenten elementos de juicio sobrevinientes no considerados en
su oportunidad por el superior que -al analizarse- permitan desarrollar de manera
mas coherente la institucion juridica en mencioén, en ambos casos, con la debida y

suficiente justificacion.

Bajo estas consideraciones, procede el Despacho a analizar cada una de las
sentencias que la parte actora trae al presente litigio como precedente que a su

juicio deberia ser aplicado en el caso concreto:
1. Sentencia SU-098 de 2018. Corte Constitucional.

2. Radicado 08001-23-33-000-2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA. Unificacion.

3. Radicado 76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero
de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA.

4. Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

5. Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA.

6. Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12 de noviembre de 2020. M.P. Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

7. Radicado 08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021.
M.P. Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.
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8. Radicado 08001-23-33-000-2015-00331-01. 17 de junio de 2021. M.P. Dr.
CESAR PALOMINO CORTES.

La sentencia SU-098 de 2018, se puede establecer como la providencia que sirvio
de insumo para desarrollar una linea jurisprudencial en torno a la aplicacion de la
sancion moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes
oficiales. En ella se adopt6é como ratio decidendi que “se concurre en violacién
directa de la Constitucion porque aunque la norma no estd expresamente
consagrada a favor de los miembros del Magisterio, en virtud del principio de
interpretacion conforme a la Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicar la interpretacion mas beneficiosa para el trabajador” y culmina
ordenando “a la Seccion Segunda, Subseccion “B” de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que dentro de los cuarenta (40) dias
siguientes a la notificacién de esta providencia, profiera un nuevo fallo 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."

Sin embargo, dicho fallo se enmarcé en una situacién factica diferente a la que aqui

se ventila, esto es, el demandante en su calidad de docente reclamd la sancidn

moratoria porque no habia sido afiliado al FOMAG por el respectivo ente territorial

y, por ende, se desconocio la aplicacion de la Ley 50 de 1990, pues al no afiliarlo
no se le colocaron a su disposicion los recursos para el pago de sus cesantias, lo
que de contera ameritaba la sancion estipulada. A lo anterior se agrega, que la Corte
Constitucional no analiz6 de manera concreta la diferencia sustancial en la forma
como opera el FOMAG, esto es, la dualidad entre el pago de la prestacion y a su
vez como administrador del dinero, a diferencia de lo que sucede con los fondos
privados regidos por la Ley 50 de 1990 y del propio Fondo Nacional del Ahorro,
analisis que indefectiblemente debe realizarse para efectos de determinar la

responsabilidad concreta del FOMAG en el sub judice.

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirié providencia en el Radicado 76001-23-31-
000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019. M.P. Dra.
SANDRA LISETH IBARRA, en la cual acogio la interpretacion de la Corte
Constitucional y en reemplazo de la providencia que fuera atacada por via de tutela
profiri6 una nueva en la que ordené el pago de la sancidon moratoria al accionante y
adopté como linea de interpretacion que, encontrandose un vacio en la norma
especial frente a la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias, se
debia aplicar la norma general, en este caso, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
por lo que se debia imputar la penalidad al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en tanto la consignacion es la manera de garantizar el acceso a la

prestacion. La decision se fundamento en las siguientes premisas:
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65. Puesto en conocimiento lo anterior, sera del caso examinar por qué la
Corte considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad
procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50
de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de
manera expresa sancion por la no consignacion de las cesantias en el
FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaria comprensible,
sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para
los trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las
sociedades administradoras de fondos de cesantias de caracter privado, y
en segundo orden, los docentes si tienen derecho a la sancibn moratoria
por el pago tardio de sus cesantias, pero con fundamento en la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableci6 el Consejo
de Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012- 2018, en la que unificé su
jurisprudencia para sefalar «que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus

cesantias.»

66. Asi las cosas, por mandato del articulo 122 de la Constitucion Politica
«No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores publicos
solo podran devengar lo que la ley sefiale, entonces no es dable aplicarle
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos
no son poblacién objeto de esa ley, y tampoco puede extendérseles en
razon al principio de favorabilidad, porque ellos si gozan de la sancion
moratoria bajo una regulacién especifica por la mora del empleador en el

reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales o definitivas.

67. Finalmente, en lo atinente a la existencia de una postura unificada de
parte de esta corporacion respecto a la procedencia del reconocimiento de
la sancidon moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias a los
docentes de conformidad con lo estatuido en el numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, la Sala indica que sobre dicho asunto ha sido pacifica
la jurisprudencia de este cuerpo colegiado79 en sostener que «a los
educadores del sector publico no les son aplicables los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion del
valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancion
moratoria para el empleador que incumpla esta obligacion, pues dichas
normas fueron extendidas por disposicion del articulo 1 del Decreto 1582
de 1998, unicamente a «los servidores publicos del nivel territorial y

vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
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privados de cesantias», que como Sse expuso, no se equiparan a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su
nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le
otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones
sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados
por la Ley 50 de 1990», quedando de esa manera fijado el criterio de esta

corporacion sobre tal topico.

68. A pesar de la linea interpretativa que ha sostenido esta corporacion
sobre el reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion del
auxilio de cesantias a los docentes de conformidad con lo estatuido en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esta Sala siendo
respetuosa de las decisiones judiciales y especificamente, lo dispuesto en
la sentencia de tutela SU-098/18 del 18 de octubre de 2018, procedera a
resolver el recurso de alzada incoado contra la sentencia de fecha 9 de
septiembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca — Sala de Descongestion Laboral, atendiendo los lineamientos

fijados en ella.

Caso similar ocurre con lo resuelto en el radicado 08001-23-33-000-2015-00331-
01.17 dejunio de 2021. M.P. Dr. CESAR PALOMINO CORTES, donde la docente

nombrada en el Municipio de Pioj6 (Atlantico) tampoco fue afiliada al FOMAG desde

su vinculacién, tal como se desprende de los hechos probados que establece el

mismo Consejo de Estado en su providencia:

“El 3 de junio de 2015, mediante Oficio 1954, el Secretario de Educacion
Departamental del Atlantico neg6 el reconocimiento de la sancién moratoria
al considerar que la sancidon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 no se
aplica a los docentes oficiales. Adicionalmente, indicd que en todo caso le
correspondia al municipio de Sabanalarga consignar el auxilio de cesantias
de los afios 2000 a 2002, por ser anteriores a la afiliacién al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En cuanto a la providencia proferida en el Radicado 54001-23-33-000-2016-00236-
01. 21 de febrero de 2019. M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, se observa que

en ella se resolvié como problema juridico si el demandante era beneficiario del

régimen de retroactividad en las cesantias o del régimen anualizado, supuestos

facticos que no se relacionan con el objeto de litigio presentado ante el Despacho,

por lo que no se hace necesario analizar la argumentacion alli vertida.

En lo que respecta a los pronunciamientos posteriores del H. Consejo de Estado,
esto es, Radicado 08001-23-33-000-2014-00208-01. 10 de julio de 2020. M.P.
Dra. SANDRA LISETH IBARRA, Radicado 08001-23-33-000-2014-00132-01. 12
de noviembre de 2020. M.P. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicado
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08001 23 31 000 2014 00815 01 (4979-2017). 17 de junio de 2021. M.P. Dir.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, citadas por la parte actora y otras que fueron
encontradas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho como por
ejemplo la sentencia del 22 de octubre de 2020, C.P: William Hernandez Gémez,
si bien se acoge el criterio de favorabilidad inicialmente propuesto por la Corte
Constitucional se observan diferencias facticas con el caso concreto que aqui se

resuelve.

En efecto, todas las providencias que se acaban de relacionar conservan un mismo

presupuesto factico, esto es, la_ausencia de consignacion de las cesantias

anualizadas durante los afios 2001, 2022 y 2003 en el Municipio de Sabanalarga-

Atlantico, entidad territorial que se encontraba en acuerdo de reestructuracion de
pasivos del que trata la Ley 50 de 1999, que impidio, por razones que no se ventilan
en las providencias referidas, la consignacion de la tantas veces mencionada
prestacion y frente a lo cual se arrib6 a la conclusién de que en ese caso hubo un
incumplimiento del ente territorial que ameritaba la aplicacion de la penalidad
contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sin embargo, en la mayoria de
ellas se negaron las pretensiones o se accedié parcialmente, con ocasion de la

ocurrencia del fendbmeno juridico de la prescripcion.

Mencién especial merece la sentencia de unificacion Radicado 08001-23-33-000-
2013-00666-01 (0833-16) 6 de agosto de 2020 M.P. Dra. SANDRA LISETH

IBARRA, pues en ella se unifica la jurisprudencia frente a la prescripcion de la

sancidn _moratoria, claramente aplicable a los casos en los cuales procede la

sancion, como los que se acaban de resefar y han sido objeto de pronunciamiento
por parte de las Altas Cortes, pero que NO unifica la jurisprudencia en torno a la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en los casos en los cuales la
consignacién de las cesantias a los docentes sigue el curso normal que le ha fijado
la normatividad al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para que garantice
la disponibilidad cada afio de los recursos de las cesantias correspondientes a los
docentes afiliados a ese Fondo. Andlisis que se efectuard en el numeral

subsiguiente.

Noétese entonces que, dentro de las providencias allegadas por la parte demandante
y las identificadas en la busqueda jurisprudencial realizada por el Despacho, no se
encuentra una regla jurisprudencial unificadora aplicable al caso concreto que hoy
nos ocupa, lo anterior, por cuanto las sentencias de unificacion estudiadas
resuelven casos con supuestos facticos disimiles y las demas providencias son
sentencias ordinarias, si se permite la expresion, que no constituyen precedente

obligatorio y tampoco resuelven casos similares al presente.

Del mismo modo, la reciente providencia proferida por el H. Consejo de Estado en

sede constitucional de tutela® que amparé los derechos fundamentales de la

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA
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accionante y ordend al Tribunal Administrativo del Quindio proferir una nueva
providencia en un proceso donde se ventila un asunto similar al del presente
proceso, tampoco constituye un precedente judicial de aplicacién inmediata en tanto
lo que indica es que existen unos lineamientos generales por parte de la
Corporacién que aunados a la reglamentacion legal llevan a la conclusién segun la
cual a los docentes les es aplicable la Ley 50 de 1990 y evidentemente no se dicta

en desarrollo de su funcién unificadora. Veamos:

“...)

Es importante sefialar que dada la connotacién de servidor publico, que se
reconocio en la referida sentencia de unificacion, al docente oficial, aunado al
hecho de que la actora pertenecia al régimen anualizado de cesantias,
resultaba pertinente que la autoridad judicial accionada realizara un analisis
sistematico del ordenamiento juridico, para advertir que, ademas de las
disposiciones de la Ley 91 de 1989, también se le aplicaban otras nomas
posteriores en materia de cesantias y/o sancion moratoria, tales como Ley 50
de 1990, Ley 244 de 1995, Ley 1071 de 2006, Ley 344 de 1996 entre otras;
teniendo en cuenta que este Ultimo tema no se encuentra plenamente

regulado en la normativa especial de los educadores.

En este orden de ideas es claro que en la providencia cuestionada no se
efectué un analisis de las sentencias de unificacion proferidas por el
Consejo de Estado en materia de reconocimiento de la sancibn moratoria
para el sector docente, circunstancia que conlleva al desconocimiento del
precedente judicial, en tanto que la decisién adoptada mediante providencia
del 9 de febrero de 2023, se apartd de los pronunciamientos que resultaban
aplicables al caso bajo estudio, sin tener en cuenta que es un deber del
juez exponer con suficiencia las razones facticas y juridicas por las cuales

se parta (sic) o decide no acoger un determinado criterio jurisprudencial.

(..)

En conclusién, no existe un precedente judicial que de manera inequivoca y
categorica obligue a la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50/90 en el sub judice,
pues evidentemente es un tema que en el momento no es pacifico en la jurisdiccion,
lo que implica entonces el analisis de los supuestos facticos y normativos concretos
gue rodean el caso para arribar a una decision que podria 0 no coincidir con la

dispuesta por el Consejo de Estado en los casos que se acaban de resefar.

SUBSECCION B. Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., diecisiete (17) de
abril de dos mil veintitrés (2023). Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2023-00965-00.
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3.4.4. Del procedimiento para la disponibilidad de los recursos para el pago
de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 preceptia:

“ARTICULO 8.El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, estara constituido por los siguientes recursos:

El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores

aumentos.

El aporte de la Nacién equivalente al 8% mensual liquidado sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios

personales de los docentes.

El aporte de la Nacién equivalente a una doceava anual, liquidada sobre
los factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales

de los docentes.

El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a cargo de
los docentes, de toda ndmina que les pague la Nacion por servicios

personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el

pago de las prestaciones del Magisterio.

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

estar perfeccionado a mas tardar en un afo.
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Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con
fines de rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los

préstamos que concedan.
Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

PARAGRAFO: En ningin caso podran destinarse los recursos del
Fondo al pago de prestaciones sociales para personal diferente al
sefalado en el articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el

articulo 2.

Y el Decreto 196 de 1995 preceptud:

“Articulo 12°.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio llevaré registros por entidad territorial y establecimiento publico
oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

ingresaran los siguientes recursos:

1. ElI 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte
del primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus
posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, seguin
sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre
factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios
personales de los docentes.

4. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun
sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los
docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los
establecimientos publicos oficiales, segun sea el caso, por concepto de la
deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Articulo 13°.- Giros periédicos. Las entidades territoriales 'y
establecimientos publicos oficiales educativos giraran en forma mensual al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos
determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este Decreto.

Los recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo
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seran igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito
entre la Nacion y la respectiva entidad territorial o establecimiento publico

oficial.”

Por su parte, la Ley 715 de 2001 respecto del manejo de recursos para la educacion

por parte de entidades territoriales certificadas establecio:

ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. Los
departamentos, los distritos y los municipios certificados administraran los
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas* especiales
e independientes de los demas ingresos de las entidades territoriales.
Estos dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de
la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran ser

objeto de embargo, pignoracion, titularizacién o cualquier otra clase de

disposicion financiera.

PARAGRAFO 1o. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y
del afiliado, de seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales
por concepto del personal docente de las instituciones educativas
estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion
para educacién del Sistema General de Participaciones. La Nacion contara
con un plazo no mayor de dos afios para perfeccionar el proceso de
descuentos, con la informacion de las entidades territoriales.
PARAGRAFO 20. Los recursos que correspondan al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet, seran
descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, y girados al Fondo.

PARAGRAFO 3o0. El porcentaje de la cesién del Impuesto a las Ventas
asignado a las cajas departamentales de prevision y al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las
cesantias y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la
Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la participacion para
educaciéon del Sistema General de Participaciones y conserva su
destinacion.

PARAGRAFO 4o. El valor del célculo actuarial correspondiente a los
docentes que se pagaban con recursos propios de las entidades
territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de los establecimientos
publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, representara el saldo consolidado de la deuda de
cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el
valor del saldo consolidado de la deuda se tendran en cuenta los aportes
y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta

la fecha de consolidacion.
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El saldo consolidado de la deuda se pagara con los recursos que de
conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo
prestacional del sector educacion. Para estos efectos el Fonpet realizara
la transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo
consolidado de la deuda los recursos trasladados al Fonpet conservaran

su destinacion al pago de obligaciones pensionales del sector educacion.

Y respecto a la incorporacion de costos al Sistema General de Participaciones para

el funcionamiento del sector educativo, se dijo:

ARTICULO 36. INCORPORACION DE COSTOS AL SISTEMA
GENERAL DE PARTICIPACIONES PARA EDUCACION. La
incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que
se refiere el inciso dos del paragrafo 1o. del articulo 357 de la Constitucion,
se realizard el 10. de enero del afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacién del servicio, se tomara como
base el costo de los docentes y personal administrativo y directivo de los
planteles educativos a 10. de noviembre del afio 2000, financiado con los
recursos de la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de
la Nacién, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los
recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participacion
para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema

General de Participaciones.

A suvez, el Decreto 3752 de 2003 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., establecid
respecto de la afiliacion del personal docente:

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

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

Tal célculo sera elaborado, con cargo a los recursos del Fondo, por parte

de la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos y la
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respectiva entidad territorial de conformidad con los parametros que
sefale el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para el efecto.

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

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

interventoria del mismo.

Por su parte, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, en lo concerniente al manejo y
administracion de los recursos para el pago de las prestaciones sociales del

Magisterio, indica:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Para el pago de las prestaciones econémicas Yy los servicios de salud, el
Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de
lograr mayor eficiencia en la administracibn 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.

(..

Ahora bien, el principio de unidad de caja se encuentra definido de manera

general en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996, asi:
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ARTICULO 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y
recursos de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones

autorizadas en el presupuesto general de la Nacion.

Concepto normativo que llevado al caso concreto del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se entiende como el recaudo, de todos los
rubros destinados al pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, en

una caja comun para atender su pago.

En ese sentido, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la
contestacion de la demanda indicé claramente las fases que debe agotar para la
apropiacion de los recursos que conforman del patrimonio autbnomo del FOMAG,
las cuales se citan de manera textual atendiendo a que es esta la entidad que

desarrolla tal procedimiento:

- Elaboracion del célculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este célculo se elabora con cargo a
los recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de

cesantias y pensiones.

- Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.)

comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.

- Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.

- En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la
entidad territorial debera disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad

de las obligaciones corrientes que correspondan.

De lo que concluye el Fondo que “el procedimiento descrito involucra los recursos
de las cesantias y sus intereses, se puede concluir qgue anualmente se realiza la
actividad operativa de la liquidacion de las cesantias, ya que los recursos estan
inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de
unidad de caja. Esta actuacion es probatoriamente demostrable en la medida en
gue Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite
comunicados a las diferentes Secretarias de Educaciéon Certificadas y a los
encargados de las oficinas de prestaciones econOmicas de las entidades
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de

intereses en la primera nOmina de cada vigencia”.
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En efecto, dentro de la prueba documental aportada y debidamente incorporada al
proceso se observa el Comunicado No. 008 del 11 de diciembre de 2020, en el cual

se oriento:

Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por
el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG, mediante el cual se establecio6 el procedimiento para
el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos

permitimos realizar algunas precisiones:

1.Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben
ser liquidados por las Secretarias de Educacion a través del programa
HUMANO, por cuanto seran obtenidos en linea por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el
mencionado programa. Por lo tanto, se solicita a cada secretaria realizar
todos los procesos necesarios, en cuanto a validacion de valores,
nombres, municipio, vinculacion, fuente de recursos, etc., toda vez que son
los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las

cesantias y se asigna el punto de pago.

Una vez culminado el proceso de liquidacion de cesantias en el programa
HUMANO, cada Secretaria de Educacion debe enviar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado
con el niumero reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través
del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantias. Esta informacién
debe ser enviada al correo electronico

interesescesantias@fiduprevisora.com.co. Como soporte documental,

deben remitir al Fondo un oficio acompafado del reporte generado por
HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados por la autoridad
nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que

sin las mencionadas firmas los reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaria de Educacion confirme al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG a través de correo
electronico que la informacion puede ser tomada en linea, el FOMAG
procedera de conformidad, haciendo la salvedad que cualquier cambio
gue la Secretaria de Educacion realice en la informacion en HUMANO, con
posterioridad a esta fecha, no se vera reflejado en la informacién obtenida
en linea, por lo tanto no afectara el pago de intereses a las Cesantias,
siendo la Secretaria de Educacion la responsable por el cambio de valores

por fuera de los términos.
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2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias
de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021.
Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la
informacién a esta entidad, conllevara la no inclusion en némina de los
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
gue se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las

prestaciones a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantias con base en los
reportes de cesantias allegados por la Secretaria de Educacién, que en

calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador.

4. La Coordinacién de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FOMAG remite mensualmente a cada Secretaria de
Educacion la base de datos de docentes activos vinculados a través de
cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad valide la
informacion alli contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de
afiliacion y posesion entre otros. En consecuencia, los pagos se
programan de conformidad a los datos registrados en la base de docentes
afiliados y a los reportes de cesantias allegados por la Secretaria de
Educacion. (Negrillas fuera de texto.)

En acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia SU- 098
de 2018 el Consejo de Estado profirié providencia de reemplazo en el Radicado
76001-23-31-000-200900867-01, No. Interno: 4854-2014. 24 de enero de 2019.
M.P. Dra. SANDRA LISETH IBARRA, y pese a que, como ya se menciono, acato la
regla jurisprudencial alli establecida, dejo claramente decantada la diferencia entre

la operacion de los fondos privados y el FOMAG, en los siguientes términos:

57. Sobre el particular, esta Subseccion precisa que en materia de
cesantias en el caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una
regulacion especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador
de la sefialada prestacion social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica esta prevista en el articulo
3° de la Ley 91 de 1989, como «una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
CuUyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de

economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital»,
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creada para «Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado.»; a diferencia de los fondos administradores de cesantias cuya
creacion fue autorizada por la ley bajo la modalidad de sociedades cuyas
caracteristicas fueran establecidas por el Gobierno Nacional, en orden a:
«a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los
trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse

hacia el financiamiento de actividades productivas.»

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares
tienen derecho de escoger libremente el fondo de cesantias que mejor
rentabilidad le pueda generar en la administracion de las mismas, a
contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales, quienes por

mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidacién y manejo de las cesantias,
en tratandose de la Ley 50 de 1990, el legislador previo en el articulo 99
ibidem, la liquidacion definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o
fraccion, valor que debera ser consignado por parte del empleador antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta individual a nombre del
trabajador y en el fondo de cesantias escogido por este. En cambio, la
administracion de los recursos que por concepto de cesantias tiene a su
cargo el FOMAG, se efectlia de manera distinta, por cuanto estos provienen
del Sistema General de Participaciones para educacion, los cuales se
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para
la prestaciéon del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad

territorial sin situacion de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de
1998 expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la
Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de
educacion del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales
de cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional y en los primeros 20
dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que gira el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP,
son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a
consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los
recursos gue ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las
prestaciones econdmicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en
tratandose de las cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora
S.A. generara el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
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liquidacién parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por
la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando
gueden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicion,
construccion, mejora o liberacidn de bienes raices destinados a su vivienda

cuando asi lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a
los intereses a las cesantias, ya que el numeral 2° del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelacion de «intereses
legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, con respecto a la suma
causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo»,
lo cual los beneficia y asi lo considero el legislador en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989. Veamos:

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro
régimen y en aras que de manera practica se refleje la materializacién 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
50/1990 91/89

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el
afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (12% anual): $400.000

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:
$12.000.000

- Valor liguidacién de cesantias por
el afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las
cesantias (DTF: 6.37% sobre todo
el

saldo de cesantias): $840.840

37




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 captacién financiera certificado por la
Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias
gue 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 seran los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico 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 1989.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré 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 contempl6 otros beneficios de los que no goza la poblacién
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién 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
gue esta sometido el actor no contempla la sancién que solicita, situacion
distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se
estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se

evidencia.»

De las normas y jurisprudencia citada, se observa entonces que la disposicion de
recursos para el pago de las cesantias de los docentes, no lleva a la generacion de
cuentas individuales para cada uno de los afiliados al Fondo, en virtud del principio
de unidad de caja, en tanto lo que ocurre es que a la cuenta del Fondo llegan los
recursos de La Nacion, a través del Ministerio de Educacion Nacional, con aportes

a cargo de diferentes sujetos, con lo que se logra que dicho fondo cuente con los

recursos necesarios para el pago de las cesantias de los docentes.

A lo anterior se agrega que no existe norma legal que imponga al Ministerio de

Educaciéon Nacional la obligacién de efectuar una consignacion propiamente dicha

38




y a una cuenta individual, por el valor de las cesantias de los docentes, pues las
normas que regulan el tramite de reconocimiento y pago de cesantias, entre ellas,
una apropiacion mensual (doceava) del Sistema General de Participaciones,
sefialan la ejecucién de un aporte en diversas oportunidades a lo largo del afio
anterior a la exigibilidad de la prestacion y a cargo de sujetos diferentes, para que
el Fondo Prestacional permanentemente cuente con los recursos necesarios para
sufragar las prestaciones de todos sus afiliados, entre ellas las cesantias e intereses

a las cesantias.

De lo que se concluye entonces que al estar el docente afiliado al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, premisa factica que difiere
sustancialmente de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en torno a la procedencia de la penalidad por la no
consignacion de cesantias docentes, la disponibilidad de los dineros esta
garantizada toda vez que quien gira los recursos es el mismo titular de la obligacion
de pago - La Nacion -, adicional a que estos no se acreditan en cuentas individuales,
como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran cesantias

con el régimen de la Ley 50 de 1990.

De lo cual se tiene que el procedimiento o flujo de recursos de las prestaciones
sociales de los docentes, es recibido por la fiduciaria en su totalidad y de forma
general por los docentes activos y retirados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo a las apropiaciones incorporadas
y aprobadas en la Ley del Presupuesto General de la Nacién para cada afio fiscal,
en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional.

Bajo el anterior contexto, se tiene igualmente que la entidad territorial, segun la
programacion del mismo Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, contaba
hasta el 5 de febrero de 2021 para reportar las cesantias de los docentes ante el Fondo
de Prestaciones Sociales; es decir, que pese a que dicho Fondo cuenta con los
recursos para el reconocimiento de las cesantias, si cumple con el proceso para
garantizar su reconocimiento y tener a disposicién las sumas reconocidas en tiempo
oportuno, no advirtiéndose entonces la existencia de obligacion de consignar el valor
de las cesantias de cada uno de los docentes, pues las mismas estan a su disposicion

de acuerdo a lo dineros aportados por el Sistema General de Participaciones.

Es por eso que debe concluirse que si bien los docentes oficiales son servidores
publicos y por ello destinatarios de la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de
1990, en los casos analizados por la jurisprudencia, lo cierto es que se
encuentran dentro un régimen especial de prestaciones sociales previsto en la Ley
91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003 que cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a que la

naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos administradores de
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cesantias privados y, por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio

de cesantias contenga diferencias sustanciales.

3.4.4. La consignhacion de los intereses a las cesantias para los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Respecto al pago de intereses a las cesantias el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

en el numeral 2, preceptia:

22, El empleador cancelaré al trabajador los intereses legales del 12% anual
o0 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.
Y la omisién en el pago tiene una penalidad que contempla la Ley 52 de 1975, asi:

Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono
obligado a pagar cesantia a sus trabajadores conforme al Capitulo VI
Titulo VI, Parte 1° del Codigo Sustantivo del Trabajo y demas
disposiciones concordantes, les reconocera y pagara intereses del 12%
anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, o en las
fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia, tenga
este a su favor por concepto de cesantia.

2°. Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes
de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del
retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de
cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo

periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos,
salvo los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las
partes, debera cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una

sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados.

4°, Salvo en los casos expresamente sefalados en la ley, los intereses a
las cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos

y seran irrenunciables e inembargables.

No obstante lo anterior, para el caso de pago de intereses de cesantias a los
docentes, se tiene que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
expidio el Acuerdo 39 de 1998, en el cual se establecio la forma como se reconoceria

y pagarian las cesantias y los intereses a las cesantias del personal docente afiliado:

“...) ARTICULO TERCERQO: Las liquidaciones anuales de cesantias de los
docentes seradn reportadas por cada entidad territorial o por el

establecimiento publico educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del
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Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e
impreso en los formatos disefiados y aprobados por el Ministerio de
Educacion Nacional para el efecto, en los primeros veinte (20) dias del mes

de enero de cada afio” (...)

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

el 15 de marzo de cada ario (...)”” Negrilla fuera del texto.

3.5. El caso concreto

3.5.1. Frente a la consignacion de las cesantias

La parte demandante solicita el reconocimiento de la sanciébn moratoria por la

tardanza en la consignacion de las cesantias anuales correspondientes al afio 2020.

Para decidir el derecho que le asiste a la parte demandante, se observa a partir de
los documentos allegados que se encuentra con vinculacibn como docente y
afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desde el afio
2014 y que se le liquidaron cesantias por el afio 2020 por la suma de $2.655.903
(fls. 73-74 02AnexosDemanda.pdf).

En este sentido, se advierte que la parte demandante, de conformidad con el articulo
4 de la Ley 91 de 19890 se encuentra afiliada al Fondo de Prestaciones del
Magisterio; por lo tanto, es del caso tener en cuenta que si bien el numeral 3 del
articulo 99 insistentemente citado, obliga a la consignacion de las cesantias como
fecha maxima el 15 de febrero del afio siguiente, que para este caso seria el afio
2021, esta consignacion se exige realizarse en el fondo privado que haya elegido el
servidor publico, no obstante, como ya se advirti6 la parte demandante no se
encuentra en ningun fondo privado sino en el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que,
si bien es administrado actualmente mediante un contrato de fiducia mercantil por

Fiduprevisora S.A., pertenece a la Nacion, como entidad encargada del pago de las

10 ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, siempre con
observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgaciéon de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de dfiliacién.(...)
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cesantias de los docentes afiliados al citado fondo, por lo que la obligacién de
consignar el auxilio de cesantias antes del 15 de febrero de cada afio, no se omite
en este preciso caso porque al estar afiliado el docente al fondo, la disponibilidad
de los recursos esta garantizada, toda vez que quien gira los recursos es el mismo
titular de la obligacion de pago, teniendo en cuenta ademas que, como ya se dilucidé
en acapite precedente, este reconocimiento no se acredita en una cuenta individual
del docente, como si sucede con los afiliados a los fondos privados que administran
cesantias, pues para los docentes, se reitera, son pagadas por La Nacién a través
de la cuenta especial del FOMAG, que se administra por el principio de unidad de

caja con disponibilidad permanente de recursos.

En efecto, la regulacién contemplada en la Ley 50 de 1990 prevé, con corte al 31 de
diciembre de cada afio, una liquidacion definitiva de las cesantias causadas por ese
afo en favor del trabajador, y el valor que resulte se consigna antes del 15 de febrero
de la anualidad siguiente, en una cuenta individual, a nombre del trabajador y se deja
a disposicion o en administracion del fondo de cesantias que éste elija. De alli que, si
esta consignacion no se efectla en el término previsto, es procedente la sancién de

que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Lo anterior, a juicio de esta juzgadora, no es aplicable en el presente caso, donde las
particularidades del régimen pensional administrado por el Fondo le exige, la
disposicion de los recursos cada que uno de sus afiliados solicite el auxilio de las
cesantias, los cuales ya se encuentran debidamente apropiados desde el afio
respecto del cual se causa el derecho y que solo requieren la formalidad de la
liguidacién por parte del ente territorial, el cual, en todo caso, debera allegar la misma
hasta el 05 de febrero del afio subsiguiente a la vigencia que se liquida. Por lo que adn
con la regulacion especial, las entidades accionadas cumplen con los términos legales
generales (15 de febrero) para que el accionante conozca el monto de los recursos

que por este concepto tiene a su disposicion.

Es por estas diferencias sustanciales, que no caprichosas ni desfavorables para la
parte demandante, ni mucho menos contrarias a la Constitucion, que el Juzgado no
puede arribar a la conclusion que se plantea en la demanda, esto es, de imputarle
omisiones al FOMAG como administrador cuando no realiza ningun traslado con
consignacion de recursos a ningun otro organismo ni en cuentas individuales de los
docentes y, mucho menos, al ente territorial que se constituye en un mero facilitador
del proceso. Se tiene visto que el FOMAG es una cuenta que, si bien es
administrada por FIDUPREVISORA S.A., pertenece a la Nacion como entidad que
tiene a su cargo el pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo, por lo
gue en el mismo Fondo confluyen la calidad de obligado al reconocimiento de la

prestacion y de pagador directo de la misma, por lo que la categoria “consignacion
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de las cesantias”, no puede ser entendida en la literalidad que ofrece el articulo 99
de la Ley 50 de 1999, cuerpo normativo disefiado para otro tipo de régimen que si

admite esta condicion.

Entonces, si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente
y asi lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este
los requiera y se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe
decirse que en el caso concreto quedd sin demostracion que las cesantias causadas
por el aflo 2020, no se encontraban dispuestas en la fecha posterior al 6 o, si se
quiere, al 15 de febrero de 2021 para su reclamacion por la parte demandante. Al
contrario, encuentra el Despacho que, en los certificados aportados, estan
relacionadas las cesantias afio tras afio con la respectiva liquidacion de intereses,

y la fecha de pago de los mismos.

3.5.2. Indemnizacion por el pago inoportuno de intereses de las cesantias

De conformidad con lo estipulado en el Acuerdo 39 de 1998, el cual goza de
presuncion de legalidad -pues no ha sido declarado nulo por esta jurisdicciéon-,
tampoco es procedente solicitar la moratoria por la consignacion inoportuna de los
intereses a las cesantias, pues esta claro que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio tiene hasta el 31 de marzo para efectuar la consignacién en

la cuenta nédmina del docente.

Por lo que, en cumplimiento de este directriz, a la parte demandante se le liquidé la
suma de $351.264, misma que fue cancelada el 27 de marzo de 2021, conforme a
los lineamientos establecidos en el Acuerdo 039 de 1998 del Consejo Directivo del
FOMAG.

En los anteriores términos, el cumplimiento en el término establecido de los intereses
a las cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, constituye razén
suficiente para negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacién por el pago
inoportuno de los intereses a las cesantias, pues evidentemente no le es aplicable
el contenido normativo de la Ley 52 de 1975 norma especifica para el régimen

general.

En cuanto a la reflexién que trae la parte demandante en los alegatos de conclusion
en torno a si la formula para la liquidacién de intereses de las cesantias docentes es
0 no mas favorable frente al régimen general, se recuerda que este aspecto no hizo
parte de la fijacion del litigio, toda vez que de lo que se trataba en este asunto, tal
como se propuso por la parte demandante desde el inicio del proceso, era determinar
si en el caso concreto era o no procedente aplicar la sanciGn moratoria por no

consignacion de los intereses a las cesantias antes del 31 de enero de 2021
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contemplada en el articulo de la Ley 52 de 1975, no su forma de liquidacion. Razén

suficiente para no emitir pronunciamiento alguno al respecto.

3.5.3. La interpretacion del superior jerdrquico es conteste con lo aqui
decidido

Auscultadas las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo de Caldas se
observa que, en providencias de dos de sus salas, las decisiones han ido orientadas
a confirmar las decisiones de primera instancia de otros despachos judiciales que

negaran las pretensiones deprecadas:

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA TERCERA DE
DECISION. MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS.
Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023). Radicado:
17001-33-33-004-2022-00164-02:

“La 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 desde 2009,
por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses
del afo 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 ellos. Tampoco hay
lugar a aplicar las normas sefialadas por la demandante con fundamento en el

principio de favorabilidad”.

e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. SALA PRIMERA DE
DECISION MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, primero (01) de junio de dos mil veintitrés (2023). Radicado
17001-33-39-004-2022-00035-02:

“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,
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 Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
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,
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reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998. En
consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.”

3.6. Conclusion

En este orden de ideas se declarara probada la excepcion de “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY” propuesta por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS y las de “IMPOSIBILIDAD FACTICA DE
CONFIGURARSE LA CONSIGNACION EXTEMPORANEA DE LAS CESANTIAS E
INTERESES A LAS CESANTIAS EN EL REGIMEN ESPECIAL DEL FOMAG”,
“PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD”, “INDEBIDA INTERPRETACION DE LA
JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LAS CESANTIAS DEL FOMAG’,
propuestas por LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y se negaran las

pretensiones de la demanda.

3.7. Condena en costas

Con base en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley 2080 de
2021, toda vez que la demanda se present6 con fundamentos legales razonables,
no se condenara en costas, por lo que se declarara no préspera la excepcion
denominada “PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL
DEMANDANTE”, propuesta por LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

4. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepciéon de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, propuesta tanto por LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO como por el DEPARTAMENTO
DE CALDAS y la de “PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA

DEL DEMANDANTE” propuesta por esta Ultima entidad, por las razones expuestas.
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SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS vy las de
“IMPOSIBILIDAD FACTICA DE CONFIGURARSE LA CONSIGNACION
EXTEMPORANEA DE LAS CESANTIAS E INTERESES A LAS CESANTIAS EN EL
REGIMEN ESPECIAL DEL FOMAG”, “PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD”,
“INDEBIDA INTERPRETACION DE LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON
LAS CESANTIAS DEL FOMAG”, propuestas por LA NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por lo analizado.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por la sefiora
VALENTINA MARIN RIOS en contra de LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo
expuesto en precedencia.

CUARTO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo brevemente
considerado.

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA a la abogada CATALINA CELEMIN
CARDOSO, identificada con cédula de ciudadania No. 1.010.453.991 vy tarjeta
profesional No. 201.409 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar en
nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme al poder general otorgado mediante la escritura publica No.
676 del 25 de abril de 2023, visible en el archivo “14AlegatosFomag.pdf’ del
expediente.

En igual sentido, se le reconoce personeria a la abogada YAHANY ANDREA
GENES SERPA, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.063.156.674 y
tarjeta profesional No. 256.137 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar
en nombre y representacion de LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO conforme el poder que le fuera sustituido, visible en el archivo
“l4AlegatosFomag.pdf’ del expediente.

Asi también, se ACEPTA LA RENUNCIA al poder presentada por el abogado JUAN
FELIPE RIOS FRANCO, para ejercer la representacion judicial del
DEPARTAMENTO DE CALDAS, segun memorial visible en el archivo
11RenunciaPoderDptoCaldas.pdf.

SEXTO: Una vez se encuentre ejecutoriada esta providencia, archivese el
expediente, previa cancelacion de las anotaciones en el aplicativo Justicia XXI.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLAUDIA YANETH MUNOZ GARCIA
JUEZ

Firmado Por:
Claudia Yaneth Mufioz Garcia
Juez
Juzgado Administrativo
001
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 4e7fc14b082a792438037a89f93594215f071el1d29c3a5clca22baf9c347b6ce
Documento generado en 29/06/2023 04:34:51 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, Caldas, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO 17001-33-33-001-2023-00140-00
MEDIO DE CONTROL |REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE FABIO ANTONIO VELASQUEZ MORENO Y OTROS
DEMANDADO NACION — SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y
REGISTRO
AUTO No 1002
ESTADO No 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023
ASUNTO

Procede el despacho a estudiar la admisibilidad de la demanda de referencia, que da

origen a la presente actuacion.

CONSIDERACIONES

Una vez revisado el expediente, se observa que en este momento resulta
improcedente la admision de la demanda asi propuesta en ejercicio del medio de
control de REPARACION DIRECTA instaurada por FABIO ANTONIO VELASQUEZ
MORENO Y OTROS en contra de LA NACION — SUPERINTENDENCIA DE
NOTARIADO Y REGISTRO, por las siguientes razones;

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 160 de la Ley 1437 de 2011, debera
allegar el poder debidamente conferido por la sefiora Luz Stella Ramirez Moreno,
visible a folios 8 y 9 del archivo 06 del expediente digital, toda vez que no fue otorgado
mediante presentacion personal o a través de mensaje de datos, ya que del pantallazo

obrante a folio 13 del mismo archivo no se logra entender ello.

Por lo anterior dicho poder debera presentarse de acuerdo a las formalidades exigidas
en los articulos 73 y siguientes del Cdédigo General del Proceso (presentacion
personal) o conforme a lo regulado en el articulo 50 la Ley 2213 de 2022 (con
constancia del envio del mensaje de datos a través del cual se confirid el poder o la

ratificacion del mismo).



2. Igualmente deberéa aclarar el poder referido, toda vez que el nimero de cédula de
ciudadania y de la tarjeta profesional de la abogada Lady Paola Valencia Posos,
presenta inconsistencias entre el establecido en el encabezado, lo indicado en la parte

inferior y con lo referido en la demanda y la subsanacion.

Asi mismo, debera aclararse el numero de cédula de ciudadania y de la tarjeta
profesional de la abogada Lady Paola Valencia Posos, en el poder obrante a folios 10
a 12 del archivo 06 del expediente digital, en el cual se observan inconsistencias en
lo dispuesto en el encabezado, en la parte inferior del mismo, con lo sefalado en la

demanda y la subsanacion.

3. De conformidad con el numeral 2 del articulo 166 de la Ley 1437 de 2011, debera
allegar el avalué catastral del inmueble de los demandantes con vigencia 2021,
enunciado en las pruebas y en los anexos de la demanda, sin que se haya aportado,
y los documentos relacionados con la demanda de deslinde y amojonamiento
tramitada en el Juzgado Promiscuo Municipal del Supia Caldas, radicada bajo el
namero 405-2021, a lo cual alude en las pruebas y en los anexos de la demanda, sin

gue se hubiese allegado.

La parte demandante, dara cumplimiento estricto a lo dispuesto por la Ley 2080 de
2021, en cuanto a la remisiébn de memoriales con destino a este proceso, en

concordancia con lo estipulado, en especial, en el articulo 186 del CPACA, los cuales

deberan remitirse al correo electrénico admin01ma@cendoj.ramajudicial.gov.co

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales,

RESUELVE

PRIMERO: INADMITIR la demanda presentada por el sefior FABIO ANTONIO
MORENO VELASQUEZ Y OTROS en contra de la NACION — SUPERINTENDENCIA
DE NOTARIADO Y REGISTRO, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR a la parte demandante que corrija su demanda, subsanando
los defectos indicados en la parte motiva de esta providencia, dentro del término de
diez (10) dias, so pena de rechazo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLAUDIA YANETH MUNOZ GARCIA


mailto:admin01ma@cendoj.ramajudicial.gov.co

JUEZ

Firmado Por:
Claudia Yaneth Mufioz Garcia
Juez
Juzgado Administrativo
001
Manizales - Caldas
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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO: 17001-33-33-001-2023-00221-00

MEDIO DE CONTROL: [PROTECCION A LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE: CLAUDIA PATRICIA ARANGO

ACCIONADA: MUNICIPIO DE VILLAMARIA, CALDAS

AUTO: 1001

ESTADO: 078 DEL 30 DE JUNIO DE 2023

Por reunir los requisitos legales establecidos en los articulos 15, 16 y 18 de la Ley
472 de 1998 y del numeral 10 del art. 155 del CPACA, SE ADMITE la demanda que,
en ejercicio del medio de control de proteccion de los derechos e intereses
colectivos, instaurd la sefiora CLAUDIA PATRICIA ARANGO en contra del
MUNICIPIO DE VILLAMARIA, CALDAS. En consecuencia, se ordena:

1. NOTIFICAR al representante legal del Municipio de Villamaria, Caldas.

2. NOTIFICAR al Ministerio Publico, en este caso, a la sefiora Procuradora 180

Judicial I, delegada ante este Despacho.

3. ENVIAR copia de la demanda y del auto admisorio a la Defensoria del Puebilo,

de conformidad con el articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

4. La parte actora informaré sobre la existencia de esta demanda a los miembros
de la comunidad de Manizales, mediante copia de un extracto que se publicara
a través de un medio masivo de comunicacién o de cualquier otro medio eficaz.

Todo, conforme lo dispone el art. 21 de la Ley 472 de 1998.

El Despacho podra hacer uso de las herramientas tecnoldgicas con las que

cuenta la Rama Judicial para el cumplimiento de este mismo fin.

5. Correr traslado de la demanda a la entidad accionada por el término de 10 dias,
dentro de los cuales podran contestar la demanda, solicitar la practica de

pruebas y proponer excepciones (art. 22 'y 23 de la ley 472 de 1998).

6. Toda persona natural o juridica podra coadyuvar la demanda hasta antes de
proferir sentencia de primera instancia. También podran hacerlo las

organizaciones civicas y similares, asi como el Defensor del Pueblo y sus



delegados, el Personero Municipal, y demas autoridades que por razén de sus
funciones deban proteger o defender los derechos e intereses colectivos

invocados.

7. Desde ya se REQUIERE a la entidad demandada para que retna al comité de
conciliacion con el fin de plantear una posible solucion a la presunta vulneracion
de los derechos e intereses colectivos denunciados. Lo anterior debera hacerse
constar en un acta que se aportara a la audiencia de Pacto de Cumplimiento,

en la fecha que para tal fin se fije.

La informacion con destino al Despacho se debera remitir al siguiente correo

electrénico: admin0Olma@cendoj.ramajudicial.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLAUDIA YANETH MUNOZ GARCIA
JUEZ
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