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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 25 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA - ORAL

Bogota D.C., veintidés (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 11001-33-35-025-2022-00214-00
DEMANDANTE MARIA LEILA LOPEZ CONTRERAS
DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTA y LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De conformidad con lo previsto en los articulos 182A y 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede el Despacho a proferir
SENTENCIA ANTICIPADA de primera instancia, dentro del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por Maria Leila Lopez Contreras contra la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (Fomag), Secretaria de Educacion de Bogota y la Fiduprevisora SA?.

. ANTECEDENTES
1.1. Pretensiones.

La sefiora Maria Leila Lépez Contreras pretende que, a través del procedimiento
previsto para este medio de control, se declare la existencia y nulidad del acto
administrativo ficto originado del silencio administrativo negativo en que incurrié la
Secretaria de Educacion de Bogota respecto de la solicitud de 30 de octubre de 2021,
orientada a obtener el reconocimiento y pago de la sancibn mora por la no consignacion
oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, asi como el pago de la
indemnizacioén por el pago tardio de los intereses a las cesantias de conformidad con la
Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a
las demandadas al reconocimiento y pago de la sancion mora por la no consignacion
oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, asi como el pago de la
indemnizacioén por el pago tardio de los intereses a las cesantias, indexacion y pago de
los intereses moratorios.

Finalmente, pidié dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 187 y
192 del CPACA, y se imponga la respectiva condena en costas.

1.2. Fundamentos facticos.

1 Esta entidad fue vinculada por el Despacho mediante auto admisorio de 21 de junio de 2022 (Carpeta 006).
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En la demanda fueron narrados los siguientes hechos y omisiones relevantes:

- Manifiesta que la actora laborar como docente en los servicios educativos
estatales al servicio de las entidades demandadas, al igual que la totalidad de los
servidores publicos y privados.

- Indica que tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean consignados a
mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021 y sus cesantias sea canceladas hasta
el dia 15 de febrero del afio 2021, respecto de las cesantias del afio 2020, situacion
que no ocurrio.

- Sefiala que por medio de peticion radicada el de 30 de julio de 2021, solicito el
reconocimiento y pago de la sancibn moratoria por la no consignacion de la
cesantia y sus intereses a la entidad nominadora y esta resolvidé negativamente en
forma ficta las pretensiones invocadas.

1.3. Normas trasgredidas y concepto de violacién.
Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposiciones:

Constitucionales: articulos 13 y 53

Legales y reglamentarias: Leyes 52 de 1975, 91 de 1989, 50 de 1990, 1955 de 2019,
42 de 1992, 100 de 1993, 344 de 1996, 423 de 1998; Decretos 1176 de 1991 y 1582 de
1998.

Considerdé que, durante muchos afios, se tuvo la insana costumbre que en el mes de
junio o julio, se apropiaban recursos por parte de Ministerio de Hacienda y Crédito
Pulblico, destinados a cancelar las cesantias parciales de los docentes que las iban
solicitando, con destino a reparacién de vivienda, compra de vivienda, liberacion de
hipoteca o el pago de sus estudios, pero nunca al docente el 15 de febrero de cada
anualidad, le fueron consignados estos recursos a disposicion de Fomag, para que en
consecuencia estuviera a su disposicion de los maestros.

Manifestd que, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado se han
pronunciado de manera unificada sobre la necesidad de amenorar dicha practica, con el
fin de que los educativos tengan el mismo trato que los deméas empleados publicos, so
pena de incurrir en las sanciones establecidas en la ley.

Sefalo que, conforme a la normativa y jurisprudencia aplicables, la sancion moratoria por
falta de consignacion de las cesantias anualizadas se causa a partir del dia siguiente al
vencimiento del término que tiene la administracion para realizarla, esto es, el 15 de
febrero de la anualidad siguiente a la que se generd la prestacion, por lo cual, no existe
ninguna razon para que, vencida tal fecha, las cesantias de los docentes oficiales del
régimen anualizado no sean consignadas al Fomag.

Indicé que, a los docentes que han solicitado cesantias parciales, estas han sido
demoradas, venciéndose los términos de la ley 1071 del afio 2006, y que evidenciaron
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gue sus cesantias cuando iban a ser solicitadas. Asimismo destaco que, para el tramite
de la consignacion de las cesantias y el pago de los intereses de aquellas, conforme a
las Leyes 91 de 1989 y 50 de 1990, la Nacion — Ministerio de Educacion era la Unica
responsable; sin embargo, con la expedicion de la Ley 1955 de 2019, esta situacion
cambio, pues, su articulo 57 descentralizo esta funcidn en los entes territoriales, quienes
tendrian, a partir del 1° de enero de 2020, la obligacion de reconocer y liquidar las
cesantias de los docentes, de ahi que actualmente surja una responsabilidad de manera
conjunta con la Nacion.

PrecisO que la sancién moratoria no solo surge cuando se inicia el tramite contenido en
los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, sino que, también es aplicable cuando se
consignan tardiamente las cesantias y/o sus intereses, por el desconocimiento a lo
previsto en la Ley 50 de 1990.

Sostuvo que no es viable escindir la interpretacion de las Leyes 91 de 1989 y 50 de 1990,
por cuanto, si hubo un cambio en el régimen de cesantias de uno retroactivo a uno
anualizado, lo que incluye a los maestros, para aquellas vinculaciones posteriores al 1°
de enero de 1990, también sus cesantias deben ser consignadas como ocurre con el
resto de los empleados publicos del pais.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Fomag contestd la demanda de manera oportuna jo14;, en memorial en el cual se opuso
a las pretensiones de la demanda, indicando 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 apertura
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 razén por la
gue no hay cuentas individuales para los docentes, ademas manifiesta que, los valores
gue corresponden a las cesantias no se consignan sino que ya estan presupuestados y
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.

Sefala que, teniendo en cuenta 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 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 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 nomina de cada vigencia.

Indica que, de conformidad con el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios
del régimen de liquidacion y pago de las cesantias contemplado en la ley 344 de 1996,
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, circunstancia que no es aplicable
a los docentes vinculados al régimen especial docente, de conformidad con el inciso
tercero del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y la actividad que se realiza previamente al
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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.

Asever6 que las sentencias mencionadas por la parte actora no son aplicables al caso
en especifico, porque no guardan relacion con los hechos enunciados en el presente
litigio.

Finalmente, reitera que, la demandante se encuentra afiliada al FOMAG, por tanto el
régimen legal aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por
consiguiente, infiere que no le son aplicables las disposiciones contenidas en la ley 50
de 1990, pues como se esboz6 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 y es asi que resulta imperioso resaltar que segun se desprende del certificado
de extracto de intereses a las cesantias, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro
de los tiempos sefialados en el articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por el Consejo
Directivo del FOMAG.

Fiduciaria la Previsora S.A.: A pesar de haber sido notificada en debida forma, la
sociedad guardé silencio durante el término de traslado de la demanda.

lll. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1. Parte demandante (Carpeta 024MemorialAlegatos): la parte demandante aleg6 de
conclusién en término, a través de memorial en el que reiterd los argumentos expuestos
en la demanda.

3.2. Parte demandada: No aleg6 de conclusion.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Competencia.

Este Despacho es competente para decidir el asunto en primera instancia por razén de
la naturaleza de la accion, la tipologia del medio de control, la cuantia y el factor territorial,
de acuerdo con lo normado por los articulos 155, 156 y 157 del CPACA.

Por consiguiente, sin que se advierta o evidencie causal alguna de nulidad que puedan
invalidar total o parcialmente lo actuado, procede este Juzgado a proferir la sentencia que
en derecho corresponda.
4.2 Problemas juridicos.
El litigio consiste en establecer si la demandante, en su condicion de docente afiliado al

Fomag, tiene derecho al reconocimiento y pago de (i) la indemnizacién moratoria por la
no consignacion oportuna de sus cesantias causadas en 2020, desde el 15 de febrero de
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2021 hasta la fecha efectiva de pago de la prestacion, (ii) la indemnizacion por el pago
tardio de los intereses de aquellas cesantias.

4.3. Normativa aplicable.

REGIMEN NORMATIVO DE LAS CESANTIAS ANUALIZADAS Y LA SANCION POR
LA MORA EN SU CONSIGNACION PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS

En cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias a los servidores publicos en general,
se tiene que la Ley 50 de 1990, por medio de la cual se introdujeron reformas al Cédigo
Sustantivo del Trabajo, previé en su articulo 99 la forma de liquidar las cesantias, en los
siguientes términos:

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

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

2. El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio 0 en
la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantia que 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 relacién 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. (...)

De conformidad con lo normado, en aquellos casos en los que se ha producido un pago
o consignacion del auxilio de cesantias en la cuenta individual del trabajador por fuera
del término legal maximo, el 15 de febrero de la anualidad siguiente a la de su causacion,
el empleador se vera obligado a pagar, a titulo de sancién, el equivalente a un (1) dia de
salario por cada dia de retardo posterior a dicha fecha.

Aunque la referida norma se encontraba destinada concretamente a los trabajadores
cobijados por las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo, la expedicion de la Ley
344 de 1996 hizo prolongables sus disposiciones tendientes a las cesantias a los
servidores publicos.

Y es asi como, la Ley 344 de 1996 concretd el régimen anualizado de liquidacién de

cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia v,
puntualmente, en su articulo 13 previo lo siguiente:
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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 fraccidon correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién 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.

Paragrafo. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica
al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Rapidamente, el Decreto 1582 de 1998 reglamenté parcialmente los articulos 13 de la
Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, cuyo articulo 1° dispone que:

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

En igual sentido, el Decreto 1252 de 2000, “por el cual se establecen normas sobre el
régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros
de la fuerza publica”, determind lo siguiente:

Articulo 1°.- Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la
fuerza publica, que se vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia del
presente decreto, tendran derecho al pago de cesantias en los términos establecidos
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o0 432 de 1998, seguln el caso. Lo dispuesto
en el inciso anterior se aplicard aun en el evento en que en la entidad u organismo a
los cuales ingrese el servidor publico, exista un régimen especial que regule las
cesantias.

Paragrafo. Los fondos o entidades publicas, incluida la Caja Promotora de Vivienda
Militar que administran y pagan las cesantias de los servidores a que se refiere este
articulo, seguiran haciéndolo.

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

Por otra parte, se aclara que el empleador tiene la obligaciéon de sufragar a favor del
trabajador intereses legales del 12% anual o proporcional por fraccidén sobre la cesantia
definitiva liquidada cada afio, respecto de lo cual la Ley 50 de 1990 no fija sancion alguna
por mora en el pago de aquellos intereses.
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Sin embargo, el articulo 1 de la Ley 52 de 1975 “Por la cual se reconocen intereses
anuales a las cesantias de los trabajadores particulares”, en su numeral segundo ordena
que los intereses deberdn 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, so pena
de sufragar al asalariado, a titulo de indemnizacion, y por una sola vez, un valor adicional
igual al de los intereses causados (numeral 3).

DEL REGIMEN APLICABLE A LOS DOCENTES OFICIALES EN MATERIA DE
CESANTIAS.

En cuanto al reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias al personal docente
oficial se tiene que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cred el Fomag 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 méas del 90% del capital (...)” que estaria
a cargo del pago de las prestaciones sociales que se causaran a favor del personal
docente nacional y nacionalizado, a partir de la promulgacion de aquella, segun el articulo
5°ibidem.

Y en lo relativo al reconocimiento de las cesantias, el articulo 15 de la referida Ley,
dispuso lo siguiente:

(...)
3. Cesantias:

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

Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sé6lo 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 de aplicar la tasa
de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya
sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional. (...)

Sumado a ello, la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, determind que el régimen

prestacional de “los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
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Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley”.

De lo anterior, se ultima que con la entrada en vigor de la Ley 91 de 1989 los nuevos
docentes son afiliados al Fomag y se encuentran cobijados con el régimen anualizado de
cesantias alli dispuesto; igualmente, que sera aquel Fondo el encargado del
reconocimiento y pago de la prestacion en discusion y no las entidades territoriales a las
cuales se encuentran adscritos los docentes.

En armonia con el marco normativo sefialado, la seccion segunda del Consejo de Estado
habia sostenido la tesis de que “[...] los docentes oficiales, si bien servidores publicos en
toda regla, no estan amparados por las disposiciones de liquidacion anual de las
cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacién de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgio de la Ley 344 de 1996, en
cuyo articulo 13 les hizo extensivas las normas vigentes en materia de cesantias, pero
hizo la salvedad de que ello era «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989», lo
que, se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente™.

El Consejo de Estado ha modificado dicha interpretacion y, de forma reiterada, ha
expuesto que en virtud del principio de favorabilidad, “es viable aplicar a los docentes las
disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por la
consignaciéon extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion,
SO pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario por cada dia de
retraso”s.

La Corte Constitucional, por su parte, al estudiar la constitucionalidad del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, en sentencia C-928 de 2006, precisé que la forma de realizar el célculo
y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados al Fomag no era igual al
dispuesto en la Ley 50 de 1990 vy, puntualizé que “[...] el cargo por vulneracion del
derecho a la igualdad no esté llamado a prosperar por la sencilla razén de que, no sélo
se trata de un régimen especial, que comprende aspectos prestacionales (cesantias y
vacaciones) y de seguridad social (pensiones y salud), basado en sus propias reglas,
principios e instituciones, sino gue ademas no existe el alegado impago de los intereses
a las cesantias; lo gue sucede es que, simplemente la manera como se liquidan y pagan
aguellos es distinta a la requlada en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure
discriminacion alguna”.

En el mismo sentido, el Maximo Tribunal de cierre de lo constitucional, en sentencia SU-
098 de 2018, estimd que el “hecho de que los docentes se encuentren amparados por un
régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores del
Estado, y menos aun si se trata de la aplicacion de una norma de caracter laboral que
comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacién que reporte el mayor

2 Consejo de Estado, sentencia de 9 de mayo de 2022, expediente 08001-23-33-000-2017-00795-01 (2659-2020), Consejero
ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas

3 Al respecto se pueden consultar las sentencias de 20 de enero de 2022, expediente 08001-23-33-000-2017-00931-01 (1001-
2021), Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez; 3 de marzo de 2022, expediente 08-001-23-33-000-2015-00075-01 (2660-
2020), Consejero ponente: William Hernandez Gémez; 9 de mayo de 2022, expediente 08001-23-33-000-2017-00795-01 (2659-
2020), Consejero ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas; 1° de julio de 2022, expediente 47001233300020160048501 (3153-
2021), Consejero ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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beneficio para el empleado, pues ésta sera la que se ajuste a los postulados del articulo
53 de la Carta Politica”.

Se concluye asi que si bien la Corte Constitucional, en la referida sentencia, considerd
viable acoger el principio de favorabilidad para resolver un asunto relacionado con el
reconocimiento de sancion moratoria regulada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a
favor de un docente publico, lo cierto es que, dicho criterio no hace parte de una linea
reiterada del Alto Tribunal y, adicionalmente, tal pronunciamiento se refiridé a una situacion
factica particular en la que se habia configurado una omision de afiliacion del docente al
Fomag, con lo cual la entidad territorial habia incumplido sus obligaciones.

Conforme a los pardmetros normativos y jurisprudenciales resefiados, es dable colegir
que el criterio para establecer el régimen aplicable al personal docente con el objeto de
reconocer y pagar sus cesantias y la eventual sancion moratoria por el pago no oportuno
de aquellas, es el relacionado con la regla establecida en el numeral 3° del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, esto es, (i) la fecha de vinculacion del educador al servicio oficial a
partir del 1° de enero de 1990 bajo el régimen anualizado de cesantias, que se liquida
con base en el salario del afio inmediatamente anterior y con el reconocimiento de
intereses, cuyo valor le es notificado al beneficiario afio a afio conforme se va causando
y liquidando la prestacion; y (ii) antes de dicha fecha, con fundamento en el régimen
retroactivo, esto es, con anterioridad al 1° de enero de 1990, sin embargo, si existieran
interrupciones en la vinculacion al 31 de diciembre de 1989, no podran ser tenidas en
cuenta a efectos de Ila aplicacion del régimen retroactivo de cesantias,
independientemente de la naturaleza u origen de tales nombramientos en el servicio
educativo estatal, de la autoridad que los haya designado o de la procedencia de los
recursos para la financiacién del empleo.

DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS CESANTIAS A LOS DOCENTES.

De lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 91 de 1989, es la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional, mediante delegacion que realiza en las entidades territoriales, la
responsable del reconocimiento de las prestaciones sociales, dentro de las cuales se
encuentran las cesantias, en favor de los docentes afiliados al Fomag.

El articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 establece que “las cesantias definitivas y parciales
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas Yy liquidadas por la
Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”.

La norma establece que, para el pago de las prestaciones econdémicas 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 obligaciones definidas por la ley ”.

Conforme a lo anterior, se puede afirmar que las cesantias de los docentes se pagan a
través de Fomag y no mediante un conjunto de cuentas individualizadas para cada
docente. Esto es asi, porque los profesores del sector publico son afiliados forzosos al
Fomag, segun lo dispone el articulo 4° de la Ley 91 de 1989, por lo tanto, no tienen la
posibilidad de escoger un fondo de cesantias privado o0 publico para que el Ministerio de
Educacion les consigne el auxilio de cesantias.
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Ahora bien, se tiene que no existe una orden legal que le imponga al Fomag la obligacion
de consignar las cesantias, sino que, lo que se garantiza, es que, dentro de los primeros
dias del afio, las secretarias de educacién de las entidades territoriales reporten y remitan
a dicho fondo las liguidaciones anuales de cesantias de los docentes de su cargo, en los
formatos que para el efecto dispone el Ministerio de Educacién y que este, a su vez,
dentro de los 10 dias habiles siguientes al recibo de la informacion por parte del ente
territorial, los envie a la entidad fiduciaria®.

Cabe precisar que dicho reporte de cesantias corresponde a los docentes activos y
retirados y se liquida a través de plataforma electronica dispuesta por el Fondo en
cumplimiento de las obligaciones del contrato de fiducia y, para el caso del reporte de las
cesantias de 2020, se establecié como fecha de limite el 5 de febrero de 2021°.

Ahora bien, de los recursos que corresponde aportar a los entes territoriales por el
sistema general de participaciones, estan disponibles en el Fomag desde el afio anterior
y son trasladados directamente por el Ministerio de Hacienda y otros se realizan
mensualmente, conforme a lo dispuesto en los articulos 18%, paragrafo 2°,y 367 de la Ley
715 de 2001, 12 y 13 de Decreto 196 de 1995, modificados por los Decretos 2370 de
1997 y 2019 de 2000 y el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

En cuanto al pago de estos intereses, el Fomag realiza un depdsito _en las cuentas
bancarias docentes y, conforme al articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998, dicho pago se
realiza en el mes de marzo de cada afio siguiente, para los reportes recibidos
oportunamente a 5 de febrero, o en el mes de mayo, para los recibidos hasta el 15 de
marzo; para reportes posteriores se hara programacion posterior de pago.

Es asi, como no se advierte la existencia de obligacion de las secretarias de educacion
territoriales, ni de la Nacion de consignar el valor de las cesantias de cada uno de los
docentes, como si se regula en el régimen de cesantias anualizado de la Ley 50 de 1990.

Ademas, en lo relativo a los intereses, estos se liquidan y reportan al 5 de febrero de cada
afo, y se calculan sobre la suma acumulada por el docente de todas las cesantias
liquidadas afio a afio, y se pagan en el mes de marzo de cada afio.

4 Acuerdo 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses de cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

5 Comunicado 8 de 11 de diciembre de 2020, allegado al expediente electrénico con la contestacion de la demanda “Documento
16.Comunicado-Nomina-Interes-a-las-Cesantias.pfd”

8 “ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. <Ver Notas del Vigencia y Notas del Editor> 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, titularizacion 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 informacién 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.

(--)

7 “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 tomard 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 para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General
de Participaciones.”
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4.4. Acervo probatorio.

Por la parte demandante: carpeta denominada 001Demanda:

- Peticion de 30 de julio de 2021, con su respectiva constancia de radicacion en la entidad.
(Folios 48-51 del Archivo 001).

- Copia del Oficio de 23 de agosto de 2021, expedido por la Secretaria de Educacion del
Distrito. (Folios 53-54 del Archivo 001).

- Extracto de intereses a las cesantias. (Folios 55-57 del Archivo 001).

Por la parte demandada: carpeta denominada 014Archivo:

- Acuerdo N° 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo FOMAG para el reporte de
las Secretarias de Educacion de los Intereses Moratorios (Folios 62-64 del Archivo 013).

- Comunicacion No. 16 de 17 de diciembre de 2019 radicado No. 20190172878591,

expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (Folios 67-69 del
Archivo 013).

- Comunicacién No. 008 de 11 de diciembre de 2020 radicado No. 20200170161153,

expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (Folios 70-73 del
Archivo 013).

4.5. Examen del caso concreto.

e Del Acto Ficto:

La peticion de pago de sancion moratoria por pago tardio de sus cesantias fue radicada
el 30 de julio de 2021, ante la Secretaria de Educacién del Distrito de Bogota y remitida
por competencia a la Fiduciaria la Previsora S.A.

En la demanda se depreca la nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio
administrativo negativo conforme a la peticion radicada.

Disposicion que regula comun a los procesos: Articulo 83 del C.P.A.C.A., que dispone:

“Articulo 83 del C.P.A.C.A.: Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de
la_presentacion _de una peticidn sin _que se haya notificado decisién que la resuelva, se
entenderd que esta es negativa.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximird de responsabilidad a las autoridades.
Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho
uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.

En ese orden de ideas es claro que se configuro el silencio administrativo negativo el 30
de octubre de 2021, en consideracion a que la entidad accionada guardo silencio, es
decir, no resolvieron de fondo las peticiones elevadas por la demandante, en
consecuencia, se declarara su ocurrencia.

e De lasancion moratoria por el pago tardio de las cesantias
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La parte demandante pretende obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacion

moratoria por la no consignacion oportuna de sus cesantias causadas en 2020, desde el

15 de febrero de 2021 hasta la fecha efectiva de pago de la prestacion, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses de aquellas cesantias.

Para resolver el particular, el Juzgado reitera la subregla de aplicacion normativa revelada
en el estudio de derecho antes efectuado, segun la cual, sefiala que las prestaciones
sociales de los educadores oficiales, como lo son las cesantias, estan a cargo de la
Nacion y pagadas por el Fomag, cuyos recursos se rigen por el principio de unidad de
caja, es decir, que no existe un conjunto de cuentas individualizadas para cada docente,
sin que por tal hecho se encuentre probado la vulneracion del derecho al pago de las
cesantias de la reclamante, debido a que no se demostrd la indisponibilidad de los
recursos.

De lo expuesto hasta ahora, se destaca, que (i) las cesantias en el régimen de anualidad
de los docentes, no se liquidan de forma definitiva, sino mediante un acumulado afio a
afo; (ii) dicha liquidacién es reportada por parte del ente territorial al Fomag, a través de
una plataforma informatica el 5 de febrero de cada afio; (iii) las cesantias las paga 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 para el pago no solamente de
las cesantias, sino también de las pensiones, otras prestaciones de la seguridad social
y de los servicios médicos de los docentes y no mediante cuentas individualizadas para
los maestros, como si ocurre con los empleados publicos afiliados a fondos privados de
cesantias o al Fondo Nacional del Ahorro, puesto que, se reitera, el Fomag es el Unico
fondo al que se pueden afiliar los docentes estatales..

Por lo anterior, no es procedente acceder a la pretensién de indemnizacion moratoria por
la inoportuna consignacion de las cesantias causadas en 2020, pues, de lo expuesto, se
infiere que existen amplias diferencias respecto de la liquidacion y manejo de las
cesantias entre el régimen especial docente y el previsto en la Ley 50 de 1990, puesto
que, en esta Ultima regulacion, el legislador fijé en el articulo 99 la liquidacién definitiva
de cesantias 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 administracién de los recursos gue por concepto de cesantias tiene
a su cargo el Fomag, se efectia 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.

e Delos intereses alacesantia

Ahora bien respecto al segundo interrogante planteado, esto es, los intereses para los
docentes del sector publico, este se encuentra regulado por el régimen especial
contenido en articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que establece que los afiliados del Fomag
reciben un interés sobre el saldo de las de las cesantias existentes a 31 de diciembre de
cada afo, los cuales son calculados con la tasa de interés certificada por la
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Superintendencia Financiera; empero, en dicha norma no se establecioé la fecha en que

debian ser pagados tales intereses.
Revisado el extracto de cesantias expedido por el Fomag?, se puede constatar:

1. El monto de liquidacion de cesantias de la actora para el periodo comprendido
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2020, correspondi6 a la suma de
$1.399.443; (ii) para esa época tenia un acumulado de cesantias equivalente a
$38.446226; (iv) los intereses se le liquidaron con la tasa DTF de 3.64%; y (v)
fueron consignados el 27 de marzo de 2021 en la cuenta bancaria de la docente.

Con base en lo anterior, la indemnizacion reclamada resulta incompatible para el caso
de los docentes oficiales, como quedd expuesto en los hechos probados el pago de los
intereses anuales sobre el saldo de las cesantias que tenia la demandante al 31 de
diciembre de 2020 el FOMAG los liquido y los pago el 27 de marzo en la forma que
estipula el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y especificamente el Acuerdo 34 de 1998,
esto es, en el mes de marzo, tal como lo efectu6 la demandada.

En ese orden, el Despacho negara las pretensiones de la demanda, debido a que, no se
desvirtué la presuncion de legalidad que ampara al acto ficto o presunto negativo
demandado.

4.6. Costas: de conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia
con el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, no hay lugar a la
condena en costas, porque no se demostré su causacion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 25 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, Seccion Segunda - Oral, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la existencia del acto administrativo ficto ocurrido en el silencio
administrativo negativo de la Fiduciaria la Previsora S.A. como administradora de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio respecto de
la solicitud elevada por la demandante el 25 de julio de 2021 orientada a obtener el
reconocimiento y pago de la sancion mora por la no consignacion oportuna de las
cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, asi como el pago de la indemnizacién por
el pago tardio de los intereses a las cesantias de conformidad con la Ley 52 de 1975, la
Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

SEGUNDO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO. - Sin condena en costas, en esta instancia.

8 Visible a folios 56 del expediente 01.
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CUARTO. - En firme esta sentencia, de mediar solicitud, por Secretaria, expidanse las
copias que corresponda, de conformidad con lo sefialado por el articulo 114 del Cédigo
General del Proceso; y archivese el expediente, dejando las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez

mas
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