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

Bogotd D.C., treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Expediente:  11001-33-35-028-2022-00245-00
Demandante: Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez!
Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo
Demandada: Nacional y Bogota D.C.2- Secretaria de Educacion
Distrital3
Vinculada: Fiduciaria La Previsora S.A.- FIDUPREVISORA
Conftroversia: Sancion Moratoria Ley 50 de 1990

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 424 de la Ley 2080 de 20215 por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 2011¢, dentfro del proceso promovido por la demandante
Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez identificada con cédula de ciudadania No.
52.544.663 por intermedio de apoderada, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdodigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de
la Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional y Bogota D.C.-
Secretaria de Educacion Distrital, siendo vinculada al extremo pasiv o la Fiduciaria
La Previsora S.A..

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones’

La parte demandante solicita:

“(...) 1. PETICIONES

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia 20 DE
NOVIEMBRE DE 2021, frente a la peticidn presentada ante la Secretaria de
Educacionde Bogota, el dia 20 DE AGOSTO DE 2021, mediante la cual se
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 debio efectuarse el pago

I notificacionescundinamarcalgab@gmail.com

2 T amolina@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t lcepeda@fiduprevisora.com.co notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

3 chepelin@hotmail.fr notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co
4"Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes dela audienciainicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanday la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (..)"

5 Por medio dela cualse reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011-y se dictan otras disposiciones en materia de descongestiéon en los procesos que se tramitan
antela jurisdiccioén.

6 Porla cualse expide el Cédigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Ad ministrativo.

7 Folios 5 a 7 del Documento #1 del expediente digital.
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de las cesantias del afio 2020, en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el
momento en que se acrediteel pago delosvalorescorrespondientes 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 establecidaen 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 afilo 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 — FOMAG y LA ALCALDIA DE
BOGOTA-la Entidad Territorial Secretariade Educacion de Bogotade manera
solidaria, le reconozcay pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley
50 de 1990, articulo 99y 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 50de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG y LA ALCALDIA DE BOGOTA (sic) LA ALCALDIA DE BOGOTA- la
Entidad Territorial Secretaria de Educacién de Bogota, a que se le reconozcay
pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cadadia 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 efectie el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG Yy LA ALCALDIA DE BOGOTA- la Entidad Territorial Secretaria de
Educacion de Bogota, aque se le reconozca y pague la INDEMNIZACION, por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en
elarticuloldelaley52de1975,lalLey50de 1990y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacidn que es equivalente al valor cancelado de los intereses
causados duranteelafio 2020, los cuales fueroncancelados superadoel término
legal, esto es, después del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG Yy LA ALCALDIA DE BOGOTA- la Entidad Territorial Secretaria de
Educacion de Bogota, al reconocimientoy 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
ejecutoriade la sentencia que pongafin 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 -
FOMAG y LA ALCALDIA DE BOGOTA- la Entidad Territorial Secretaria de
Educacion de Bogota, - al reconocimiento y pago de intereses moratorios a
partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentenciay 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 a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG y LA ALCALDIA DE BOGOTA- la Entidad Territorial Secretaria de
Educacion de Bogota, 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 Cédigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).
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6. CondenarencostasalaNACION-MINISTERIODE EDUCACION NACIONAL
- FOMAG y LA ALCALDIA DE BOGOTA- la Entidad Territorial Secretaria de
Educacion de Bogotd, 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 Codigo de Procedimiento
Civil modificado porel articulo 19 de la Ley 1395 de 2010. (...).”

2. Hechos?

La parte demandante senala que mediante el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 se
creo el Fondo Nacional de PrestacionesSociales del Magisterio, como una cuenta
especial de la Nacién, sin personeria juridica, la cual de conformidad con lo
establecido en el pardagrafo 2° del arficulo 15 de la Ley 91 de 1989 tiene la
competencia de pagar las cesantias de los docentes de los establecimientos
educativosdel sector oficial.

Destaca que conlaentradaenvigenciade la Ley 1955 de 2019, se modificd la Ley
91 de 1989 entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y liquidacion de
las cesantias alas entidades territoriales, el pago de los intfereses ala cesantia antes
del 30 de enero de la anuadlidad siguiente directamente al docente y la
consignacionala cesantiaen el fondo de prestaciones delmagisterio enla cuenta
individual dispuesta para cada docente antes del 15 de febrero siguiente a la
Nacion.

Indica que la apoderada, que la demandante en su condiciéon de docente al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las
cesantias sean consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias
sean canceladas hasta el dia 15 de febrero de 2021, indicando que las
demandadas no han procedido arealizar de manera efectiva la consignacion de
intereses y cesantias, por lo que al haber sido rebasados los términos legales se
causa la sancién moratoria.

Aduce que el 20 de agosto de 2021 solicitd elreconocimientoy pago de la sancion
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad
nominadorala cual negd de forma ficta lo solicitado.

Resalta que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucionaly el
Consejo de Estado, alos docentes le es aplicable lo dispuesto en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, por lo que si al 15 de febrero de la anualidad siguiente no se
v erifica el depdsito del monto correspondiente al fondo de la cesantia al que el
empleado se encuentre afiliado el mismo puede requerirelreconocimientoy pago
de la sancién moratoria.

3. Normas violadasy concepto de violacion?

El demandante cita como normas violadas, los articulos 13y 53 de la Constitucion
Politica, articulos 5y 15de laLey 91 de 1989, articulo 992 de la Ley 50 de 1990, articulo
57 delaLey 1955de 2019, artficulo 1° de la Ley 52 de 1975, artficulo 13 de la Ley 344 de

8 Folios 7 a 10del documento #1 del expediente digital.
? Folios 10 a 49 del documento #1 del expediente digital.
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1996, articulo 5° de la Ley 432 de 1998, articulo 3 del Decreto 1176 de 1991, articulos 1
y 2del Decreto 1582 de 1998.

Senala que estd ampliamente fundado legaly jurisprudenciamente que la enfidad
territorial nominadora junto con la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional, al
resolver presuntamente la reclamacion administrativa presentada por la
demandante incurrié en la causal denominada desconocimiento o infraccién en las
normas en las que debe fundarse.

Lo anterior, lo fundamenta en que tanto la Corte Constitucional como la Seccidon
Segunda del Consejo de Estado, se han pronunciado de manera unificada en el
sentido de indicar que los docentes vinculados después del 1° de enero de 1990,
tienen derecho a que sus cesantias sean consignadas el 15 de febrero de cada
anuadlidad, y no como de manera irregular se estaba haciendo por parte del
Ministerio de Hacienda de apropiar recursos para sufragar el costo de anticipos de
cesantias en el mes de julio de cada ano, y, en consecuencia al no ser puestas a
disposicion del docente en la fecha especificada en la ley se genera la sanciéon
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Argumenta que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estd
constituido por los recursos senalados en el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, entre los
que destaca los correspondientes a las cesantias retroactivas para aquellos
vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 vy los depdsitos que debia
hacerla Nacion a frav és del Ministerio de Educacién Nacional el 15 de febrero de
cada ano para los docentes vinculados después del 1° de enero de 1990, conforme
lo establecido enlaLey 50 de 1990.

Indica quessibien la Ley 50 de 1990, es posterior ala expedicion de la Ley 91 de 1989,
su finalidad fue regular las obligaciones de los empleadores para con los servidores
pUblicos incluidos los docentes cuyo régimen de cesantias es el anualizado, tal y
como ha quedado claro de las sentencias C-486 de 2016, SU-098 de 2018, SU-332 de
2019 y SU-041 de 2020.

Arguye que la entidad no puede seguir insistiendo en que existe un procedimento
interno diferente en donde se menciona un documento en el que se aduce elmonto
al gue equivaldrian las cesantias del docente, pues lo que el docente solicitaes la
consignacion.

De igual forma, senala que se encuentra probado en el expediente que lo que fue
consignado ala cuenta deldocente fueron losintereses a las cesantias del ano 2020,
de manera extempordnea lo que igualmente genera una sancidn por mora
independiente.

Destaca que la finalidad de los regimenes especiales es conceder cierfos
beneficios legales a un determinado grupo de trabajadores, sin que se vuelvaun
medio discriminatorio para elreconocimiento o acceso a derechos minimos que se
encuentran consagrados en lalegislacion parala generalidad, 1o que significa que
si el régimen especial resulta ser menos fav orable a la norma general, se debe
imponer esta Ultima, por cuanto la idea de las normas especiales es el mayor
beneficio paralas personas destinatarias.

4. Tradmite del proceso
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Mediante el auto proferido el 28 de julio de 2022'°, se inadmitid la demanda para
que acreditaralaremision del correo electronico alas demandadas.

Mediante escrito del 11 de agosto de 2022, se allegd escrito de subsanacion de la
demanda'!, en virtud de lo anterior, mediante el auto proferido el 25 de agosto de
20222 se admitié la demanda y se dispuso la notificaciéon de las partes e
intervinientes, asi mismo, se dispuso la vinculaciéon de la Fiduciaria La Previsora S.A.

La notificaciéon de las partes e intervinientes, se llevd a cabo el 9 de septiembre de
2022'3, mediante correo electronico.

5. Contestacion de la demanda

5.1 Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio'4

En primer lugar, propone la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de la FiduprevisoraS.A., segun la cual dicha sociedad Unicamente actia
como voceray administradora del patrimonio autébnomo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud de un confrato de fiducia mercantil.

En segundolugar, propone laexcepcién denominadainexistencia de la obligacion
por falta de fundamento juridico en atencidon alrégimen docente y cobro de lo no
debido, la cual fundamenta, enssintesis, enlo siguiente:

Senala que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, destacando que en el articulo 15 numeral 3°
determind lo pertinente a las cesantias de los docentes, en el cual se establece el
régimen anualizado de cesantias, entre otros, para aquellos docentes vinculados a
partir del 1° de enero de 1990.

Aduce que la sancién moratoria descrita en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, se
origina por la consignacion extempordnea o no consignacion de las cesantios
anuales antes del 15 de febrero de la vigencia siguiente, por lo que arguye debe
analizarse el régimen especifico de cesantias del Magisterio, definiendo sus
caracteristicas asi: i) Se ampara por un régimen especial descrito en la Ley 91 de
1989 y cuyos interesesson mds altos que los que se pagan al régimen general; i) no
existe una consignacion anual antes del 15 de febrero tfeniendo en cuenta que
durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las
enfidades territoriales una doceav a parte del situado fiscal parareservar el v alor
del pasivo prestacional de los docentes incluyendo las cesantias, por lo que se
configura un “prepago de las cesantias” y no una consignacién en la vigencia
siguiente, de conformidad con lo dispuesto enlalLey 715 de 2001, el numeral 4° del
articulo 8°de la Ley 91 de 1989 y el Decreto 196 de 1995.

Por lo anterior, destaca que la actividad que se realiza antes del 15 de febrero de
cada vigenciano es la consignacion de las cesantias, sino la actividad operativa

10 Documento #4 del expediente digital.
" Documentos#5, 5.1y 5.2 delexpediente digital.
12 Documento #7 del expediente digital.
13Documento #8 del expediente digital.
HDocumento #9 del expediente digital.
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de liguidacion de estas teniendo en cuenta los recursos que estdninmersos en el
Fondo Nacional del Magisterio, antes del 1° de febrero de cada vigencia siguiente,
lo cual se deriva de los comunicados remitidos por la Fiduprevisora alos Secretarios
de Educaciény encargados de las oficinas de prestaciones sociales.

De esta manera, senala que las pretensiones de la demandante son
improcedentes debido a que no es posible generar dicha mora, atendiendo all
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales.

Asi mismo, en lo que atane al reconocimiento de los intereses senala que la base
para su liquidacion corresponde al saldo individual por docente de las cesantios
existentes al 31 de diciembre del ano a pagar, al cual se le aplica el DTF certificado
por la Superintendencia Financiera de Colombia, conforme lo dispuesto en el
articulo 15de la Ley 91 de 1989. Por otfra parte, enlo que atane a la indemnizaciéon
por el pago tardio de los intereses alas cesantias, establecida en el articulo 1° de
la Ley 52 de 1975, senala que la misma es de aplicacidon exclusiva para los
trabajadores particulares, y si se aplicara se desmejoraria las condiciones del
personal docente por cuanto las establecidas en su régimen especial son mds
beneficiosas.

De igual forma, senala que existe una indebida interpretacion de lajurisprudencia

por la parte demandante, indicando que la SU-098 de 2018 es interpretativa, y los
pronunciamientos del Consejo de Estado deciden casos particulares donde las
pretensiones no han prosperado por estar prescritas.

Por lo anterior, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.
5.2 Bogota D.C- Secretaria de Educacion Distrital s

La Secretaria de Educacién Distrital contestd la demanda, oponiéndose a la
totalidad de las pretensiones solicitadas, paralo cual propuso las excepciones de
mérito que denomind inexistencia de la obligacidon y legalidad de los actos
acusados, la cual fundamento en que de conformidad con la normatividad
vigente no le asiste derecho ala parte demandante alo pretendido por cuanto se
cumplié con la funcidn de reportar a la Fiduprevisora las liquidaciones anuales de
cesantias de la accionante.

Indica que es imposible juridica y materialmente administrar los recursos de las
cesantias de los docentes de los dfiliados al fondo de prestaciones sociales del
magisterio, bajo la figura de cuentas individuales, por lo que se descarta la
posibilidad de ejecutar una consignacion de las cesantias, hecho del que se
desprende la configuracién de la sancidon moratoria establecida en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990.

Destaca que la interpretacion que debe ddrsele a la SU-098 de 2018, no puede
darse de manera aislada comoquiera que en la mencionada providencia se
senald que no se trataba de normas excluyentes la sancidn moratoriay las normas
que regulan las cesantias de los docentes, por lo que no puede aplicarse de
manera fragmentada desconociendo que en el caso del magisterio no es posible

15 Documento #10 del expediente digital.
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la creaciéonde cuentasindividuales paralas cesantiasy tampoco es posible realizar
la consignacion.

Porlo anterior, senala que parala vigencia 2020 se realizaron los trdmites a los que
serefierelaley 91 de 1989, el Acuerdo 39 de 1998, y el principio de unidad de caja
senalado en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, lo anterior, por cuanto mediante
comunicado 16 de 17 de diciembre de 2019 la Fiduprevisora remitid los lineamientos
operativos y la fecha para presentar el reporte de las cesantias para pago de
intereses enla primerandmina del ano 2020 en el cual se determind que la fecha
de recibo de reportes de cesantias para todas las secretarias de educacion anivel
nacional es hasta el 5 de febrero de 2020, los intereses fueron pagados en el mes
de marzo de 2009 y de esa manera se cumplié con lo dispuesto en el articulo 4° del
Acuerdo 39 de 1998, por lo que las cesantias de la demandante estaban
garantizadas. De igual forma propone laexcepcidén de prescripcion senalando que
al misma se aplica respecto de solicitudes que han sobrepasado el término legal
para sureclamacion.

Asi las cosas, considera la entidad que la presuncion de legalidad del acto
administrativo acusado no fue enervada y en ese sentido se deben negar las
pretensiones de la demanda.

é. Pronunciamiento frente alasexcepcionespropuestas, fijacion dellitigioy decrefo
de pruebas

Mediante el auto proferido el 09 de febrero de 2023'¢, el Despacho se pronuncid
respecto de las excepciones, resolviendo la denominada falta de legitimacion en
causa por pasiva de la Fiduprevisora S.A., y asi mismo, procedio a fijar el litigioy a
pronunciarse sobre las pruebas, requiriendo a la Secretaria de Educacion de
Bogotd D.C. para que aportara una serie de documentos.

Unavez aportados los documentos requeridos, mediante el auto proferido el 30 de
marzo de 20237, se incorporaron las pruebas documentales aportadas y se corrid
traslado a las partes para que alegaran de conclusion dentro del término de 10
dias y enla misma oportunidad se le informd al agente del Ministerio PUblico que
podia presentar el respectivo concepto.

7. Alegatos de conclusion

7.1 Parte demandante

Mediante memorial allegado el 19 de abril de 2023'8, la parte demandante
presentd sus alegatos de conclusidnreiterando los fundamentos esgrimidos en la
demanda, destacando que a la demandante en su condicidén de docente le es
aplicable la sancién moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
por cuanto quedd probado que las entidades demandadas no consignaron el
valor de las cesantias al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en el plazo
establecido paratal fin, esto esa mas tardar el 15 de febrero de 2021.

16 Documento # 9 delexpediente digital.
17 Documento # 16 del expediente digital.

8Documento #18 del expediente digital.



Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00245-00
Demandante: Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez
Demandada: Nacidn-Ministerio de Educaciéon Nacional- Fonpremag y otro

Igualmente tfrae a colacién la jurisprudencia del Consejo de Estado que se ha
referido ala procedenciadela aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 para
el caso de los docentes oficiales destacando que ya fue proferida la sentencia de
unificacién por parte de la Seccidn Segunda identificada como CE-SU J-S11-022-2020
de 6 de agosto de 2020, en la cual se establecid que las cesantias se deben
consignar antes del 15 de febrero del ano siguiente.

Por ofra parte, senala que si bien mediante la SU-573 de 2019, la Corte
Constitucional determind que las acciones de tutela eran improcedentes para
debatir sobre términos prescriptivos en la misma no se debatid la procedencia de
la aplicacidnde la Ley 50 paralosdocentesporlo que el contenido de la sentencia
SU-098 de 2018, se mantiene vigente.

Asi las cosas, considera que se debe acceder alas pretensiones de la demanda
en observancia del criterio jurisprudencial vigente y la comprobacién de la no
consignacion oportuna de las cesantias a la demandante conforme lo dispuesto
enla Ley 50 de 1990.

7.2 Nacién- Min. Educacién- Fonpremag

Por medio de correo electrénico aportado el 19 de abril de 2023, la apoderada
de la Nacién- Min. Educacion- Fonpremag presentd sus alegatos de conclusion,
reiterando las consideracionesy fundamentos de la contestacion de la demanda,
destacando que las pretensiones de la demanda no tienen vocacién de
prosperidad, atendiendo a que la indemnizaciéon moratoria establecida en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 exige la existencia de un empleador
moroso, calidad que nuncaha ostentando el Fondo, comoquieraque ensu sistema
especial existe un pregiro mediante las apropiacionesincorporadasy aprobadas
en la Ley del Presupuesto General de la Nacién para cada ano fiscal.

Asi mismo, senala que de conformidad con el Acuerdo 39 de 1998, el ente territorial
solo realiza la liguidacion de las cesantias y sus intereses y lo remite al fondo, por lo
que al no existir la figura de la consignacion antes del 15 de febrero no puede
abrirse camino a consignacion extempordneay, en consecuencia, tampoco hay
lugar a la indemnizacion solicitada.

Destaca que la totalidad de los recursos destinados al Distrito Capital de Bogotd
una vezemanaron de la Nacion no fueron consignados a una cuenta bancaria,
sino que, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico descontd los rubros
pertenecientes a las prestaciones sociales docentes, conforme lo dispuesto en la
Ley 715 de 2001 y Decreto 3752 de 2003 y los gird directamente al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que mucho antes del 15 de febrero de
2021 los recursos pertenecientes a la accionante por concepto de cesantias e
intereses yahabian sido pre-girados alfondoy reposabanen este bajo el concepto
de unidad de caja halldndose disponibles para el pago de cesantias e intereses.

Por lo anterior, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

7.3 Bogotd- Secretaria de Educacién Distrital

19 Documento #17 del expediente.



Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00245-00
Demandante: Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez
Demandada: Nacidn-Ministerio de Educaciéon Nacional- Fonpremag y otro

No presentd escrito de alegatos de conclusion.

7.4 Concepto del Ministerio PUblico

El Ministerio PUblico, dentro del término legal no rindié concepto alrespecto.
Il. CONSIDERACIONES

1. Problemajuridico

El presente proceso se contrae a determinar si es posible declararla existencia y
nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo acusado, y, en
consecuencia, sila parte demandante tiene derecho al reconocimientoy pago
de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, de que trata la Ley 50
de 1990 y la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias
establecido en el articulo 1°de la Ley 52 de 1975.

2.- Marco Normativo

2.1 Delrégimen de cesantias de los servidores pUblicos

Por medio de la Ley 6 de 19452, se establecid a favor de los empleados y obreros
nacionales el derecho al auxilio de cesantia, de la siguiente manera:

“(...) 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: (...)

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 conductao
por incumplimiento del contrato.

Cadatresafiosde trabajocontinto o discontinuo, el trabajador adquiereel derecho
al auxilio de cesantia correspondiente a este periodo, y no lo perdera aunque en los
tres afios subsiguientes se retire voluntariamente o incurraen mala conductao en
incumplimiento del contrato que originen su despido. Si fuere despedido o se
retirare, solamente perdera elauxiliocorrespondiente al Gltimo 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 razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para
la liquidacién de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados
con posterioridad al 1 deenerode 1942.(...)”

Posteriormente, en el articulo é° Decreto 1160 de 19472 se establecié la forma de
liquidacion del auxilio de cesantia teniendo en cuenta el Ultimo sueldo o jornal
devengado siempre y cuando no hubiera tenido modificaciones en los Ultimos 3
meses en cuyo caso la liquidacion se haria por el promedio de lo devengado en
los Ultimos 12 meses o en todo el tiempo de serviciosi fueramenor.

20 «(..) Porla cualse dictanalgunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivosy jurisdiccion especial de trabajo. (..)"
2L #(..) Sobre auxilio de cesantia(..)”



Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00245-00
Demandante: Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez
Demandada: Nacidn-Ministerio de Educaciéon Nacional- Fonpremag y otro

A fravésdel Decreto 3118 de 1968, se cred el Fondo Nacional del Ahorro y se
establecieron normas sobre el auxilio de cesantia de empleados y trabajadores
oficiales, determinando a liquidacién anual de las cesantias y los intereses a las
cesantias asi:

“(...) ARTICULO 27. Liquidaciones anuales. Cada aiio calendario, contado a
partir del 1o. de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor de
sus trabajadores o empleados.

La liquidacién anual asi practicada tendra caracter definitivoy no podra revisarse
aunque en afios posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o
trabajador. (...)

ARTICULO 28. Liquidacion afio de retiro. En caso de retiro del empleado o
trabajador, el respectivo Ministerio, Departamento Administrativo,
Superintendencia, Establecimiento Publico o Empresa Industrial y Comercial del
Estado, liquidara la cesantia que corresponda al empleado o trabajador por el
tiempo servido en el afio de retiro. (...)

ARTICULO 33. Intereses en favor de los trabajadores. EI Fondo Nacional de
Ahorro liquidaray abonaraen cuenta, interesesdel nueve (9) por cientoanual sobre
las cantidades queel 31 de diciembre de cadaafiofigurena favor de cadaempleado
publico o trabajador oficial (...)”

Posteriormente pormedio de laLey 50 de 1990 “(...) Por la cual se introducen reformas al
Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones (...)”, establecid en su articulo
99 un nuev o régimen de auxilio de cesantia asi:

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

12 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.

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

32 El valor liquidadoporconceptode cesantia se consignarédantes del 15de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado debera
pagar undia de salario por cada retardo

42 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. (...)”

Ahora bien, el arficulo 13 de la Ley 344 de 1996, “(...) por la cual se dictan normas
tendientesa la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinariasy se

expiden otras disposiciones (...)”, dispuso un régimen de liquidacion anual de las
cesantias, paralosservidoresque se vincularan alos érganosy entidades del Estado
de cualqguier niv el, nacional, municipal o distrital, con aplicacién a partir de 1997 vy
corte a31 de diciembre de cada ano, asi:
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“(...)ARTICULO 13. Sinperjuiciode los derechos convencionales, y loestipulado
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 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 enel literal a) del presente articulo.” (...) (Destacado fuera de texto).

Posteriormente, enlaLey 432 de 1998 “(...) Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de
Ahorro se transforma su naturaleza y se dictan otras disposiciones (...)”, dispuso en su articulo
5° la ofiliacion al Fondo Nacional de Ahorro de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder PUblico del orden nacional excluyendo al personal uniformado
de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional y a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi mismo, en su arficulo é° previo que en la
fecha establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas
de pensiones y salud las entidades publicas debian transferir al mencionado fondo
una doceava parte de los factores de salario base para liquidar las cesantios,
devengados en el mesinmediatamente anterior, so pena del cobro de intereses a
favor delfondo.

Asi mismo, con la expedicion del Decreto 1582 de 1998 “(...) Por el cual se reglamenta
parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los
servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia. (...)", s€
indicd que el régimen de liquidacion pago de las cesantias de los servidores
pUblicos territoriales y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 dfiliados alos
fondos privados de cesantias serian las previstasenla Ley 50 de 1990, asi:

“(...) Articulo 1°.- El Régimen de liquidaciony pago de las cesantias de los
servidores publicosdel 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
serd el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de
1998.

Paragrafo. - Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley
432de 1998.(...)"

2.2 Las cesantias en el régimen especial de los educadores estatales:

Atravésdela Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de PrestacionesSociales
del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos, en
cumplimiento del articulo 3°, son manejados poruna entidad fiduciariaestatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga una participacion Superior al 90%, en
este caso Fiduprevisora S.A.
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El articulo 2 puntualizd la forma como se asumirian las obligaciones prestacionales
para el personal docente, asi:

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

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

Ahorabien, sobre elreconocimiento de las cesantias para los docentes nacionales,
nacionalizados y los vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el articulo
15delaley?1 de 1989, establecio:

“(...) Articulo 15. A partir de la vigenciade la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de
1990 seraregido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

(...)

3. Cesantias:

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

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero s6lo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerdy pagaré un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes
para los empleados publicosdel orden nacional.”

(Destacado fuera de texto)

Asi mismo, en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “(...) Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario (...)”, establecié que el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
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que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio enlas disposiciones vigentes con anterioridad a la
enfrada en vigencia de dichaley.

2.3 Competencia delreconocimiento de las cesantias docentes y forma de pago

El articulo 9° de la Ley 91 de 1989, establece respecto delreconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional
de PrestacionesSociales del Magisterio, lo siguiente:

“(...) Articulo 9. Las Prestaciones Sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacion a través del
Ministerio de Educacién Nacional, funcion que delegara de tal manera que se
realice en las entidades territoriales. (...) ”.

Posteriormente, mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 “(...) Porla cualse dictan
disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos
y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios
publicos. (...)”, establecié que las prestaciones que pagard el Fondo Nacional de
PrestacionesSociales del Magisterio, serianreconocidas por dicho fondo mediante
la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo,
el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, ala que se encuentre vinculado el docente.

No obstante, esta Ultima norma fue derogada por la Ley 1955 de 2019 “(...) Por el
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 (...)”, que en su articulo 57
determiné:

“(...) ARTICULO 57. Eficiencia en la Administracion de los Recursos Del Fondo
Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidasy
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo
de reconocimiento de la pension se hara mediante resolucion que llevara la firma
del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econémicas 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.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdémicas, sociales
y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionadosy beneficiarios. No podra
decretarse el pago de indemnizaciones econdémicas por via judicial o administrativa
con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para laradicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte
de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio sera responsable tnicamente del pago de las cesantias.

()"

Lo anterior, fue reglamentado mediante el Decreto 942 de 1° de junio de 2022, no
obstante, este no resulta aplicable al caso concreto, comoquiera que no estaba
vigente parala épocade los hechos.

Ahora bien, respecto de la forma de pago de las cesantias de los docentes
oficiales, se observalo siguiente:

Como se advirtid el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos, en cumplimiento del articulo 3°
de la Ley 921 de 1989, son manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, asi mismo, en el articulo 8° de la norma ibidem se establecid que
el citado fondo estaria constituido por unos recursos, asi:

“(...) Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara
constituido por los siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo béasico mensual del personal afiliado al Fondo.

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 Nacién equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los
docentes.

4. 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.

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

6. El 5 por mil, de que hablanlas Leyes 4a. de 1966y 33 de 1985, a cargo de los
docentes, de todandmina 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.

8. 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 prestacioneseconomicas. Paraeste ultimo efecto,el Fondorealizardun 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.

9. Las utilidades provenientesde las inversiones que hagael Fondo con fines de
rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto. (...)” (Destacado fuera de
texto)

Ahor bien, de conformidad con los articulos 12 y 13 del Decreto 196 de 1995
modificados por el Decreto 2370 de 1997, se establecidé que dentro de los recursos
que intfegran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
encuentran los aportes de la entidad territorial o establecimiento publico oficial
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equiv alente al8% mensual liquidado sobre factores salariales que forman parte del
rubro de pago por los servicios personales de los docentes y el equivalente auna
doceavaanual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de
servicios personales de los docentes, los cuales estdn sometidos a giros periddicos,
asi:

“(...) Articulo 5°. El articulo 13 del Decreto 196 de 1995, quedara asi:

"Articulo 13. Giros periodicos. Las sumas correspondientesa los aportes de las
entidades territoriales y establecimientos publicos oficiales, establecidas en los
numerales 3y 4 del articulo 12 del presente Decreto, por concepto de prestaciones
sociales del personal docente vinculado con cargo al situado fiscal, continuaran
siendo giradas por el Ministerio de Hacienday Crédito Publico de conformidad con
el articulo 19 de la Ley 60 de 1993, discriminado por entidad territorial,
establecimiento publico oficial y tipo de vinculacién de acuerdo con el Programa
Anual de Caja PAC y sus modificaciones, para el cual se tomara en cuenta la
informacion suministrada por el Ministerio de Educacion Nacional, que sirve de
base paralaelaboracion del presupuestode la correspondientevigencia, sustentada
en los reportes que para el efecto deba suministrar cada entidad territorial. El
Ministerio de Educacion Nacional determinarael procedimientoparaobtener dicha
informacion y definira el cruce de ésta con la entidad fiduciaria administradora del
Fondo Nacional de Prestaciones Socialesel Magisterio, conel fin de que se le pueda
dar cumplimiento al articulo 12 del presente Decreto.

En virtud de los convenios interadministrativos para la afiliacion de los docentes
financiados con recursos propios que se celebren para el efecto y con 1 olmo de
garantizar el pagode losaportesa que se refieren losnumerales3, 4y 7 del articulo
12 del presente Decreto con cargo a las participaciones del municipio en los
ingresos corrientes de la Nacion, el Ministerio de Hacienday Crédito Pablico
efectuara directamente el giro correspondiente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, discriminado, por entidad territorial de acuerdo con el
Programa Anual de Caja PAC y sus modificaciones, para el cual se tomara en
cuenta la informacion del Ministerio de Educacion Nacional, basado en el reporte
que deberan suministrar las entidades territoriales, paralo cual el Ministerio, de
Educacion Nacional definird el procedimiento respectivo.

Los establecimientos publicos oficiales educativos giraran en forma mensual al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursosa su cargo
determinados en los numerales 1 a4y 7 del articulo 12 del presente Decreto. Los
recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto seran igualmente
girados de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nacion y
el establecimiento publico oficial”. (...)”

Por su parte el arficulo 3° del Decreto 2019 de 2000 “(...) por el cual se dictan normas
para la administracion de los recursos de Seguridad Social en el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio. (...)”, establecié el giro periddico de los recursos asi:

“(...) Articulo 3°. Giros periddicos. Con el objeto de garantizar el pago de los
aportes a favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
establecidos en los numerales 1, 3y 4 del articulo 12 del Decreto 196 de 1995, en
virtud de los convenios interadministrativos suscritos para la afiliacion de los
docentesfinanciados con cargo a las participaciones de los Municipios y Distritos
enlosingresoscorrientesdela Nacion,el Ministerio deHacienday Crédito Publico,
Direccion General del Tesoro Nacional, previa autorizacion de la respectiva
entidad territorial, girard dichos aportes directamente a la entidad fiduciaria
administradora de los recursos del Fondo, para lo cual tomara en cuenta la
informacion suministrada por el Ministerio de Educacion Nacional, con base en los
reportes que parael efecto deberan aportar las Entidades Territoriales.

Paragrafo. EI administrador fiduciario expedira, con destino a cada entidad
territorial, dentro de los 5 dias contados a partir del recibo de los recursos, la
certificacion del valor descontado.



Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00245-00
Demandante: Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez
Demandada: Nacidn-Ministerio de Educaciéon Nacional- Fonpremag y otro

Asi mismo, en la Ley 715 de 2011 que establecié el sistema general de
participaciones determind, respecto de los docentes lo siguiente:

“(...) Articulo 36. incorporacion de costos al sistema general de participaciones
para educacién. La incorporacion de los costos al Sistema General de
Participaciones a que se refiere el inciso dos del paragrafo 10. del articulo 357 de
la Constitucion, se realizarael 10. 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
1o. 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 (...)”

De igual forma, en el Decreto 3752 de 200322, se establecio que la transferencia de
los recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
descontaria directamente de los recursos de la participacion para la educacion
del sistema general de participaciones.

De las normas, senaladas anteriormente es claro que los recursos del Fondo
Nacionalde PrestacionesSociales del M agisterio se rigen por el principio de unidad
de caqja la cual conforme lo dispuesto en el Decreto 111 de 199623, consiste en que
con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atiende el pago
oportuno delas apropiaciones autorizadas en el presupuestogeneralde laNacion,
los cuales provienende un fondo comuin y no mediante cuentas individuales por
cada docente.

En virtud del principio de unidad de caja por la manera en que se transfieren los
recursos al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se observa que
mediante el Acuerdo 39 de 19982, expedido por el Consejo Directivo delreferido
fondo, determina que las entidades territoriales deben liquidar de forma anual las
cesantias de los docentes y realizar la remisidon de las liquidaciones al Fondo para
que este realice los pagos de los intereses.

2.4 Aplicabilidad de la sancién moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990 paralos docentes oficiales

Como sucedia con la sancién moratoria establecidaen la Ley 1071 de 2006, que
en su articulo 13 excluye de su aplicaciéon al personal docente, esta jurisdiccion
sostenia la fesis de la inaplicabilidad de la Ley 50 de 199025, para el personal del
magisterio destinatario de las previsiones contenidas en la Ley 91 de 1989,
atendiendo la especialidad de surégimen.

22 %(..) Porelcualsereglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcialdela Ley 715 de 2001
y laLey 91 de 1989 en relacidon con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones. (.. )"

23 “(..) Porelcualse compilanlaLey 38 de 1989, laLey 179 de 1994y la Ley 225 de 1995 que conforman el
estatuto orgdnico del presupuesto”(..)"

24 Aportado por el Fonpremag en su contestacién de demanda documento #7
del expediente.

25 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
C.P., Dra. Sandra Lisset Ibamra Vélez, sentencia del 27 de julio de 2017, proferida dentro del expediente
76001233100020090086701 (la cualfue dejada sin efectos por la Corte Constitucional no obstante fija la linea que
hasta ese momento fenia el Consejo de Estado); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrafivo,
Seccién Segunda, Subseccion B, C.P., Dra. Sandra Lisset Ibarmra Vélez, sentencia del 14 de junio de 2018, proferida
dentro del expediente 08001233300020130083101 (3583-2015)
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Lo anterior, fundamentado, entre ofras cosas, en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, especificamente lo dispuesto enla sentencia C-928 de 2006, en la
cual dicha Corporacién encontré que no existia vulneraciéon al derecho a la
igualdad del personal del magisterio frente alos destinatarios de la Ley 50 de 1990,
entre otfras cosas, por la especialidad del régimen prestacional de los primeros y la
manera en que se disend el funcionamiento del fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio, senalando alrespecto lo siguiente:

“(...) De igual manera, la ley dispone que los fondos de cesantias seran
administrados por unas sociedades especializadas, cuya rentabilidad no podra ser
inferior a latasa promedio de captacionde bancosy corporaciones financieras para
la expedicion de certificados de depdsito a término con un plazo de noventa (90)
dias (DTF), lacualsera certificadapara cadaperiodo por el Bancode la Republica.

En otras palabras, a partir de 1990 se disefio en Colombia un mecanismo para
administrar las cesantiasde los trabajadores, comoun concepto de administracion
financiera y no de disponibilidad inmediata de recursos, en el cual se debe
promover una racional y amplia distribucion de portafolios en papeles e
inversiones a largo plazo, en los términos del articulo 101 de la Ley 100 de 1993,
es decir, se autorizo la constitucion de unosfondos de cesantias, bajo la figura del
patrimonio auténomo, a cargo de sociedades especializadas, cuyo fin es asegurar
una rentabilidad minima a sus afiliados, la cual es determinada por el Gobierno
Nacional con base en el comportamiento del mercado publico de valores, con el
propdsito de mantener el poder adquisitivo de las mismas.

Por el contrario, el sistema especial de los docentes para la administracion y pago
de sus cesantias resulta ser completamente distinto. En efecto, como ya se ha
explicado, desde 1989 se constituyé el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, entidad encargada de administrar y pagar las cesantias de los
docentes.

En tal sentido, el articulo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989 dispone que el Fondo pagara
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 se ha modificado en
los Gltimos tres meses, 0 en caso contrario, sobre el salario promedio del ultimo mes. De
igual manera, el Fondo reconocerd y pagara un interés anual sobre el saldo de estas
cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la suma que resulte de
aplicarlatasadeinterés, que de acuerdo con certificacidn de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo. En otraspalabras, contrario a lo sostenido por el demandante, el Fondo si reconoce
y paga intereses sobre las cesantias; lo que sucede es que laforma de realizar dicho calculo
y pago no es igual al establecido enla Ley 50 de 1990.(...)

En este orden de ideas, el cargo por vulneracién del derecho a la igualdad no esta 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
(pensionesy salud), basado en sus propiasreglas, principios e instituciones, sino que ademas
no existe el alegado impago de los intereses a las cesantias; lo que sucede es que,
simplemente la manera como se liquidany pagan aquellosesdistinta ala reguladaen la Ley
50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna. (...) "

No obstante, la misma Corte Constitucional en la sentencia SU-098 de 2018,
determind la posibilidad de aplicarla Ley 50 de 1990 a un docente que no habia
sido afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del principio
de favorabilidad, asi:

“(...) esta Corporacion considera que, en el régimen anualizado, aplicable al caso
de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es ldgico que se exija la
afiliaciony el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la consignacion es la
manera de garantizar el acceso a la prestacion. Sin duda, este sistema solo puede
ser equitativo si las personas pueden contar con su pago de forma oportuna para
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poder disponer de la prestacion en cualquiera de los eventos en que se permite,
esto es, ante el desempleo, para financiar la educacion propia, de compafiercs
permanentes, de los hijos o dependientesy para la adquisicion, construccion,
mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda

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

(...)

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

(.

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que estd sometido el actor no
contempla la sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplaraoque, ensu lugar, se estableciera otrotipode beneficios o sanciones,
lo cual, en este caso no se evidencia. Al respecto, la jurisprudencia constitucional
ha sostenido que hip6tesis como las que ahora se encuentran bajo estudio pueden
desconocer el derecho a la igualdad.

(...)

En este marco, la Sala advierte que en este caso no se presenta antinomias legales
que puedany deban resolverse a través del principio de especialidad, ya que no se
trata de elegir la aplicacién de una u otra normativa, pues lo que sucede es que la
norma especial carece de regulacion respecto a una figura juridica que si esta
presente en la norma general, por tanto, lo que se evidenciaes un vacio. Es decir,
la normativa que regula el régimen especial de docentesno regul6 la materia de la
sancion moratoria ni sustrajo o excluyo esta figura juridica que si esté regulada en
la norma general, en consecuencia, no se trata de normas excluyentes que exigen
aplicar unau otrasino de disposiciones que se complementan.

Bajo esta linea argumentativa es importanteenfatizarque en este casono se vulnera
el principio de inescindibilidad o conglobamento, (...)

Esto es, no se elige parte desu contenido, pues nose aplicande manerafragmentada
los contenidos normativos que mas favorecen al trabajador con fundamento en
distintas fuentes normativas, sino que como quedd expuesto, en el régimen especial
hay una ausencia de regulacién de la figura de la sancién moratoria por la no
consignacion de cesantias (vacio normativo), mientras que el régimen general si
la contempla. Asi las cosas, se aplica de manera completa la norma especial,
excepto en caso de vacio, en donde se aplicael régimen general.

(...)

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

En este punto se destaca que en lo senalado en la SU-098 de 2018, fue reiterado
por la Corte Constitucional enla sentencia SU-332 de 2019.
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Posteriormente, en la sentencia SU-573 de 2019, la Corte Constitucional, conocio
acerca de unas acciones de tutela en la que algunos docentes alegaban el
desconocimiento del precedente fijado en la SU-098 de 2018, en lo referente dl
pago de la sancién moratoria establecida enla Ley 50 de 1990, determinando que
lo decidido enla sentenciade 2018, serefirid aun caso de un docente cuyo vinculo
habia terminado, no habia sido afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la sancidén moratoria solicitada era por el no pago de las cesantios
y no por el presunto pago no oportuno de las mismas, al respecto senald:

“(...) Ahorabien, durante el tramite de la accion de tutela, los accionantes
allegaron ante el juez de primera instancia la Sentencia SU-098 de 2018, por medio
de la cual la Corte Constitucional resolvié sobre el “pago de la sancion moratoria
por la no consignacion de las cesantiasen la fecha indicada en la ley, asi como de
los intereses y los rendimientos financieros que se causaron con dicho retardo”. A
pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia
tampoco constituyeun precedenteaplicable al asunto sub examine respectodel cual
se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneracion a los derechos
fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decision es posterior a las
providencias judiciales cuestionadas en sede de tutelay, (ii) no obstante la Corte se
pronuncié sobre la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias prevista por la Ley 50 de 1990, articulo 13 de la Ley 344 de 1996y los
Decretos 1582 de 1998y 1252 de 2000, la ausencia de identidad factica también
“impide aplicar el precedente al caso concreto”, como pasa a explicarse.

Maagisterio (FOMAG) ni a ofro fondo,
por un error interno.

Criterios Sentencia SU-098 de 2018 Caso sub
examine
Vinculacién Docente en provisionalidad. Docentes inscritos en el
escalafén docente de
carrera con
nombramiento
en propiedad.
Vigencia del El vinculo del docente termino, dado| Actualmente, los
vinculo que se acoqié a lo dispuesto en el| docentes se encueniran
laboral Decreto 1278 de 2002. Por talrazdn, la | vinculados con el
Secretaria de Educacién de este| Departamento del
municipio expidié la Resolucidn N°| Atldntico y su vinculo
4143.3.21.5447 del 22 de octubre de | laboral se ha mantenido
2007, por la cualreconocié elpago de | vigente sin solucién de
las prestaciones sociales definitivas e | continuidad
informd que elpago serealizariaen el
respectivo Fondo de Cesantias.
Afiliacion d Eldocente nuncafue dfiliado alFondo | Los docentessi fueron
FOMAG Nacional de Prestaciones Sociales del | dfiliados al FOMAG.

Reclamacién
efectiva de
pago de las
cesantias

Una vez culmind su relacién laboral
con el Municipio de Santiago de
Cali, al docente le reconocieron el
pago de las prestaciones sociales,
entre estas, las cesantias.

Los docentes no
reclamaron el pago
efectivo de las cesantias
de los anos 2001, 2002 y
2003. No obstante, si
solicitaron el pago de kb
sancién moratoria por no
consignacion de  las
cesantias por  dicho
periodo.

Tipo de
sancion
moratoria
reclamada

El docente solicitd el reconocimiento,
liquidacién y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion de
las cesanfias, los infereses a las
cesantias nilos rendimientos.

Los docentes solicitaron el
reconocimiento y pago
de la sancion
moratoriapor la no
consignacion oportuna de
las cesantias.

()"

De igual forma, se observa que mediante la sentencia SU-041 de 2020, enla que se
estudidé acerca de los derechos de peticidn para el reconocimiento de las
cesantias docentes y la falta de respuesta oportuna a los mismos, la Corte
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Constitucional determiné que las sentencias SU-098 de 2018 y SU-332 de 2019, no
tuvieron efectos inter comunis.

Ahora bien, se observa que el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, ha aplicado
el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia SU-098 de 2018, en
casos donde los docentes no estaban afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para el momento en que se generd la mora o se habian
afiliado tardiamente a dicho fondo, por ejemplo: i) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién B, C.P., Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, sentencia proferida el 10 de julio de 2020 dentro del expediente
identificado con el nimero Unico de radicacion 08001233300020140020801; ii)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, C.P., Dr. William Herndndez Goémez sentenciade 12 de noviembre
de 2020 proferida dentro del expediente identificado con el niUmero Unico de
radicacion  08001233300020140013201; i) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, C.P., Dr. Gabriel
Valbuena Herndndez sentencia proferida el 20 de enero de 2022 dentro del
expediente  identificado con el nUmero Unico de radicacion
08001233300020170093101.

De igual forma, se observa que sibien el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, ha
aceptado la posibilidad del reconocimiento de la sancidn moratoria establecida
enla Ley 50 de 1990, paralos docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Socidles
del Magisterio, senalé que la misma procedia cuando no existen los respectivos
reportes de cesantias anuales, es decir, de manera armonizada con el régimen
especial de los docentes.

Al respecto laSubseccidon A, de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, C.P.,
Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas, senald en la sentencia del 2 de diciembre de
2019 proferida dentro del expediente 080012333000-2014-00173-01, al respecto lo
siguiente:

“(...) Ahorabien, deacuerdo con lo probado en el expediente, en particular, lo informado por
el coordinador del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de oficio
del 6 de septiembre de 2012, los reportes de cesantias anualesa favor del demandante desde
el afo 2003 hansido oportunos; no obstante, tantode esa documental, como del oficio suscrito
por el secretario de educacion del departamento del Atlantico, del 23 de octubre de 2013, se
puede inferir que no existen reportes de cesantias por parte del municipio demandado desde
2003 hacia atras, de donde surge que las cesantias causadas a su favor por los afios 1998 a

2002 no han sido consignadas; por lo tanto, respecto de estas, es valido afirmar que la
administracionterritorial si incurri en mora para su acreditaciéna favor del sefior Pérez Polo,

todavezque,en aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, se debieron consignar, a mas
tardar, el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.

Ahora bien, respecto a la sancién moratoria parael afio 2003 pretendida en la demanda, se
encontrd probado del extracto expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que los dineros correspondientes a las cesantias por dicha anualidad han sido
giradosen forma oportunaa dicho fondo, sin que exista lugar a declarar el reconocimiento
de la indemnizacidn pordicho periodo ( ...) ” (Destacado fuera de texto)

En el mismo sentido, la Subseccién B, de la Seccidn Segunda del Consejo de
Estado, C.P., Dr. César Palomino Cortés, senald en la sentencia del 19 de
enero de 2023 proferida dentro del expediente: 080012333-000-2017-00124-
01, alrespecto lo siguiente

20
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“(...)Conforme al extracto de cesantias expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduprevisora S.A., visible a folio 128 del expediente, se observa que se ha realizado el
reporte de las cesantias de la demandante desde el afio 2003, de manera oportuna; sin embargo, no

existe prueba que establezca que hayan sido reconocidas y consignadas las cesantias causadas en
favor de la demandante por losafios 2000 a 2002, cuando se encontrabavinculada como docenteal
servicio del Municipio de Sabanalarga, de maneratal, que respecto de estas, es procedente afirmar,

que la administracion territorial incurrié en mora respecto del reconocimiento de las cesantias para
losmencionados periodos a efectos de acreditarlas en favor de lademandante, en cuantoen aplicacion
alo dispuestoen el articulo99 de la Ley 50 de 1990, estas se debieron consignar, el 14 de febrero del
afio siguiente a su causacion, sin que obreen el expediente constanciade su acreditacion.

()

... se infiere que los dineros que se han girado a ese fondo, para cubrir el pago de las cesantias
anuales del demandante, corresponden al aiio 2003 en adelante” (Destacado fuera de texto)

Asimismo, en este punto esimportante resaltar que la sentencia de unificacion CE-
SU J-SI1-022-2020 de 6 de agosto de 2020 proferidapor el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, SeccidnSegunda, que se alega como desconocida
enla demanda si bien serefirid ala sancién moratoria previstaen la Ley 50 de 1990,
el andlisis correspondié a una empleada nombrada como secretaria de salud
municipal de Sabanagrande, Atldntico y no a un docente. Lo anterior, da cuenta
de la inexistencia de un criterio unificado por parte del Consejo de Estadorespecto
del asunto sub examine.

3.- Caso Concreto
3.1 De la configuracién del silencio administrativo negativo

Teniendo en cuenta que la demandante acreditd haber radicado una peticion
ante la entidad demandada el 20 de agosto de 20212, en la cual solicitd el
reconocimiento de la sancion moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990 por el no pago oportuno de sus cesantias y la indemnizacion por el no
pago oportuno de los intereses alas cesantias previstaenla Ley 52 de 1975, sin que
exista en el expediente constancia de la expedicion y notificacion de un acto
administrativo que resolviera dicha solicitud, de conformidad con lo previstoen el
articulo 83 del C.P.A.C.A que establece que “(...) Transcurridos tres (3) meses contados a
partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entenderd que esta es negativa(...)", se declarard la existencia del acto administrativo
ficto o presunto de cardcter negativo a partir del 20 de noviembre de 2021, por el
silencio administrativo negativo en que incurrié la entidad demandada por la falta
de respuesta de fondo ala mencionada peticidén.

Asilas cosas, se procederd a andlizar lalegalidad del acto administrativo acusado.

3.2 Del reconocimiento de la sancion moratoria establecida en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990

No es motivo de discusion que la demandante Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez, es
una docente oficial vinculada desde el ano 2007, afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?, en adelante, Fonpremag, razdn por la cual
se establece que su régimen de cesantias es el anualizado por cuanto su
vinculacion fuvo lugar con posterioridad al 1° de enero de 1990.

26 Folios 52 a 57 del documento #1 del expediente digital. Habiéndose verificado elradicado en la paginaweb
http://fut.redp.edu.co/FUT-web/#/

27 Folio 68y 69 deldocumento #1 del expediente digital en concordanciacon lo certificado en el documento
#17 del expediente.
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Asi mismo, se verifica que la demandante solicita el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, al considerar
gue no le fue consignado el valor de las cesantias del ano 2020 con anterioridad al
15 de febrero de 2021, lo cual senala es plenamente aplicable atendiendo a los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, que extendieron dicha sancién al caso de los docentes oficiales.

Por su parte, tanto el Ministerio de Educacion- Fonpremag como la Secretaria de
Educacién Distrital, sostienen que no han incurrido en mora por cuanto los recursos
correspondientes a las cesantias de la docente para la anualidad reclamada
fueron girados con anterioridad al citado fondo, en virtud de lo dispuesto en las
normas especiales de liquidacion y pago de las cesantias docentes, las cuales
aducenno contemplan la consignacién a una cuentaindividual de cada docente
en una fecha determinada.

Al respecto observa el Despacho que la aplicacidon de la sancidn moratoria
establecida en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tiene como
requisito esencial la existencia de una cuenta individual a la que deben ser
consignadas las cesantias a nombre del frabajador en el fondo de cesantia que
este elija, cuestion que para el caso de los docentes dfiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del M agisterio debe armonizarse conlanormativaque regula
el reconocimientoy pago de las cesantias anualizadas de los docentes oficiales.

Por lo anterior, en virtud de las especiales caracteristicas del régimen de cesantios
de los docentes oficiales, encuentra el Despacho que no se configurd la aludida
sancidn moratoria en el caso concreto, comoquiera que en virtud de la afiliacion
de la demandante al Fonpremag, los recursos dispuestos para el pago de sus
cesantias son manejados bajo el concepto de unidad de caja atendiendo a que
son entregados al fondo de manera previa mediante apropiacion presupuestal y
son destinados a cubrir las prestaciones econdmicas del personal docente.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
SubseccionF, M.P., Dra. Patricia Salamanca Gallo, en sentencia proferida el 3 de
mayo de 2023 proferida en el expediente 11001334204920220021301, establecio
como elemento diferenciador para establecer la configuraciéon de la sancion
moratoria establecidaen la Ley 50 de 1990 para el personal docente, su dfiliacion
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la aplicacion de su régimen
especial asi:

“(...) Asi las cosas, haciendo un contraste entre el régimen generaly el régimen
especial, se observa que existen aspectos regulados por el régimen especial que
priman sobre el general, a efectos de determinar la configuracion de la sancion
moratoria, asi:

Régimen general Régimen especial

Reconocimiento de | El empleador debe realizar una | Las Entidades territoriales
cesantias consignacion antes del 15 de | deben enviar un reporte de
febrero del aiio siguiente a que se | cesantiasal FOMAG hastael 5
causen, a una cuenta individual del | de febrero del ario siguiente a
trabajador en un fondo privado. El | que se causen; y los recursos se
incumplimiento de esta obligacion | obtienen de los giros que
da lugar a la imposicion de una | efectua la Nacion que se rigen
sancion moratoria. por el principio de unidad de
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caja. No establece una sancion
por el incumplimiento, por lo
que sedebe acudir ala prevista
en el régimen general.
Reconocimiento de | El empleador paga los intereses a | Con el reporte de cesantias que
los intereses a las | las cesantias en el mes de enero del | deben enviar las Entidades
cesantias ario siguiente a la causacion, por el | territoriales, el FOMAG
valor equivalente al 12% de las | liquida los intereses con base
cesantias causadas en el respectivo | en el DTF sobre el valor total
aiio. acumulado y las paga en el
mes de marzo, o mayo,
dependiendo de la fecha del
reporte.

Atendiendo lo anterior, la Sala concluye que se debe confirmar la sentencia objeto
del recurso de apelacion, comoquiera que la Entidad territorial envid el 5 de febrero
el reporte consolidado al FOMAG; actuacion que conforme a la jurisprudencia es
valida para tener por cumplido el deber de consignacion, antes del 15 de febrero del
afio siguiente a que se causaron(...)”

En ese sentido, se observa que para la vigencia 2020 el Ministerio de Hacienda
expidio el Decreto 2411 de 20192, en el que fijo los computos del presupuesto de
rentas y recursos de capital de tesoro de la nacién enla suma de “(...) DOSCIENTOS
SETENTA Y UN BILLONES SETECIENTOS TRECE MIL NOVECIENTOS NOVENTA 'Y CUATRO
MILLONES SETECIENTOS ONCE MIL SETECIENTOS CUARENTA Y UN PESOS MONEDA
LEGAL (...)”, del cual le fueron asignados los recursos al Ministerio de Educacion
Nacional, cartera ministerial que mediante la Resolucion 001 de 2 de enero de
20202, desagregd y asignd el presupuesto, entre otras cosas para la cancelacion
de prestaciones sociales del Magisterio.

Asi mismo, parala vigencia 2021 el Ministerio de Hacienda expidié el Decreto 1805
de 2020% enel que fijo los computos del presupuesto de rentasyrecursos de capital
de tesoro de la nacidén enla suma de “(...) TRESCIENTOS TRECE BILLONES NOVECIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL CATORCE MILLONES CUARENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y UN PESOS MONEDA LEGAL(..)” , de cual fueron asignados recursos dl
Ministerio de Educacién Nacional, cartera ministerial que mediante la Resolucion
001 de 4 de enero de 20213, desagregd y asigno el presupuesto, entre otras cosas
para la cancelacién de prestaciones sociales del Magisterio.

Ahora bien, en razén de la manera en que ingresan los recursos al Fonpremag, vy el
manejo de los mismos, observa el Despacho que el Consejo Directivo de dicho
fondo, expididé el Acuerdo 39 de 1998, en el cual se determind el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias y asi mismo,
establecid que corresponde alas entidades territoriales la liquidacidon anual de las
cesantias para que una vez analizadas por el Fondo pudiera ser programado el
pago de los intereses alas cesantias.

28 () Porelcualseliquidael Presupuesto General de la Nacién parala vigenciafiscal de 2020, de detallanlas
apropiacionesy se clasifican y definen los gastos (.. )"

29 (. )Porla cualse efectUa la desagregacion y asignaciones del presupuesto de Gastos de funcionamiento e
inversion de acuerdo con el anexo detallado delDecreto 2411 del 30 de diciembre de 2019, mediante elcual se
liquida el Presupuesto General de la Nacidn para la vigencia fiscal 2020 (..)" consultada en linea:
https://www.mineducacion.gov.co/1759/articles-365696 recurso 11.pdf

30 “(..) Porelcualseliquidael Presupuesto General de la Nacidn parala vigenciafiscal de 2021, se detallanias
apropiacionesy se clasifican y definen los gastos (.. )"

31w, )Porla cualse efectia la desagregacion y asignaciones del presupuesto de Gastos de funcionamiento e
inversion de acuerdo con elanexo detallado delDecreto 1805 del 31 de diciembre de 2021, mediante el cualse
liquida el Presupuesto General de la Nacidon parala vigencia fiscal 2021 (..)" consultada en linea:
https://www.mineducacion.gov.co/1759/articles-365696 recurso 16.pdf
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Alrespecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrativo, Seccion
Segunda Subseccion B, C.P. Sandra Lisset lbarra Vélez, en sentencia del 7 de
septiembre de 2018, proferida dentro del proceso 08001233300020140007901,
sentencia que valga decir fue objeto de tutela y la Corte Constitucional en la
sentencia SU-573 de 2019 determind que no tenia identidad factica con la SU-098
de 2018, indico:

“(...) De acuerdo con los elementos probatorios que obran dentro del expediente,
se establece que el régimen de liquidacion de cesantias que regula la situacién
juridicade laactoraeselcontemplado enelarticulo15de laLey 91 de 1989, puesto
que, en primer lugar, se vinculo con posterioridad al 1 de enero de 1990y en
segundo, del extracto individual se evidencia, que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié a la demandante un interés
equivalente a la tasa comercial promedio de captacién del sistema financiero
durante cada periodo (anual) certificada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, sobreel ahorro o el acumulado de cesantiasa 31 de diciembre de cada
anualidad, cuyos valores fueron pagados a través de la entidad Banco Popular.

48. Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestacion social
administrada a traves de los fondos privados creados a través de la Ley 50 de 1990,
en cuyo articulo 99 si bien establece la obligacién a 31 de diciembre de efectuar la
liquidacion por la anualidad o la fraccion correspondiente, solo sobre esa fraccion
se causan a favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestacion
social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subseccion concluir que
uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razén a sus caracteristicas y
beneficios disimiles para sus afiliados, que se origina inclusive de la naturaleza
juridica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial
para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus
servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras,
cuyo objeto esadministrar y manejar los recursos conformados por las cesantias de
sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversion que se ajusta a los
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. (...)” (Destacado del texto original)

Asilas cosas, la Secretariade Educacion Distrital de Bogotd debiarealizar el reporte
a las cesantias de la demandante en los tiempos establecidos para tal fin en
concordancia con lo dispuesto en Acuerdo 39 de 1998 y en los términos del
Comunicado num. 008 de 11 de diciembre de 2020, que establecid el cronograma
de actividades de ndmina de intereses a las cesantias en el que se senald que el
recibo de reporte de cesantias era hasta el 5 de febrero de 2021, fecha que en
todo caso es anterior al 15 de febrero de 2021.

Lo anterior se v erifica del extracto de intereses alas cesantias aportado junto con
la demanda visible a folio 68 del documento #1 del expediente digital, en el que
se observa que las cesantias correspondientes al ano 2020, tuvieron un valor de

$7.581.599, siendo pagados igualmente los respectivosintereses en un monto de
$934.081

Asi mismo, como se advierte de la documental aportada por la Secretaria de
Educacién Distrital visible en el documento #14 del expediente se advierte que
respecto de la demandante se realizd larespectiva apropiacion presupuestal para
el pago de las cesantias correspondientes al ano 2020, el 2 de febrero de 2021
fecha de diligenciamiento y envié la informacién el 5 de febrero de dicha

24



Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00245-00
Demandante: Luisa Sashenka Gémez Gonzdlez
Demandada: Nacidn-Ministerio de Educaciéon Nacional- Fonpremag y otro

anualidad, esto es conforme el cronograma dispuesto para tal fin y con
anterioridad al 15 de febrero de 2021.
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De esta manera, no encuentra el Despacho que se hubiera generado la aludida
sancion moratoria, comoquiera que en el caso de la demandante en virtud de su
afiliacion al Fonpremag no era exigible a la demandada la consignacion de las
cesantias a una cuenta individual y en observancia de la especial normativa que
regula el reconocimiento y pago de la mencionada prestacion paralos docentes
oficiales, realiz6 la respectiva apropiacion presupuestal sin que se encuentra
probado en el expediente la indisponibilidad de los recursos correspondientes para
el pago de las cesantias de la docente accionante.

Alrespecto advierte el Despacho que las sentencias de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado senaladas en la demanda como desconocidas, cuentan con
un elemento diferenciador, respecto del caso concreto, esto es, la afiliacion al
Fonpremag, lo cual cobra relevancia comoquiera que al no existir la aludida
afiliacion para el momento en que se solicitaba la sancidn moratoria, se determind
que era procedente acceder a la sancion moratoria establecidaen la Ley 50 de
1990 para el personal docente, no obstante, una vezse da la vinculacion al fondo
deben observarse las normas que regulan el reconocimiento y pago de las
cesantias, las cuales no prevénla consignacion en una cuenta individual, sino la
apropiacion de recursos que garanticen el pago de las prestaciones dentro de un
fondo comun administrado bajo el principio de unidad de caja.

Ahora bien, si en gracia de discusion se aceptara que la sentencia SU-098 de 2018,
pese a referirse a una situacién distinta a la aqui analizada, fuera plenamente
aplicable al caso concreto, igualmente se observa que en la misma se determind
por parte de la Corte Constitucional, que la Ley 50 de 1990 no era excluyente
respecto de las normas que regulan elreconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes vinculados alFonpremag, comoquiera que en estas Ultimas no estaba
contempladala sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias.

Asi mismo, en los casos analizados por el Consejo de Estado Seccién Segunda
previamente citados donde se ha extendido dicha sancién a docentes dfiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se ha entendido que la mora se
genera cuando no existen los reportes que dan cuenta de la apropiacion
presupuestal para cubrir las cesantias docentes, sin hacer alusibn a una
consignacion en una cuentaindividual.

Asilas cosas, en el caso concreto, bajo los pardmetros normativos que regulan el
reconocimiento y pago de las cesantias a los docentes oficiales afiliados al
Fonpremag, no se encuentraprobadala causacionde la aludida mora, dado que,
la disponibilidad de los recursos correspondientes alas cesantias se dio en virfud de
la asignacion presupuestal del sistema general de participaciones, con destino al
fondo o cuenta comun.
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Por lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demandante
respecto del pago de la sancién moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990.

3.3 Delreconocimiento y pago de la sancién por el pago tardio de intereses que
dispone laley 52de 1975

La Ley 52 de 1975 “(...) Por la cual se reconocen intereses anuales a las cesantias de los
trabajadores particulares (...)”, regula los intereses anuales a las cesantias de los
frabajadores particulares, determinando que los patronos obligados a pagar las
cesantias a sus trabajadores debian reconocer y pagar el 12% anual sobre los
saldos que tuviera el trabajador a su favory asi mismo, establece a titulo de
indemnizacion un pago por el no pago en el mes de enero del ano siguiente,
cuestion que de entrada denota la imposibilidad de su aplicacion al caso de la
demandante en su condicion de docente oficial.

Asi mismo, se observa que en el caso de los docentes oficiales el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, establecid elreconocimiento de uninterés anual a las cesantias al
31 de diciembre de cada ano asi:

“(...) Paralos docentes que se vinculen a partir del 1. de enerode 1990y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero s6lo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o0. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagaraun interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes
para los empleados publicos del orden nacional. (...)"

Por su parte el Acuerdo 39 de 1998, establece ensu articulo 4° que el pago de los
mencionados intereses se realizard de la siguiente manera: “(...) El Fondo Nacional de
Prestaciones Socialesdel Magisterio realizara el pago de los intereses en el mes de marzo, a los
docentes cuyainformacion hayasido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos
del Fondo a més tardar el cinco (5) de febrero de cada afio, y en el mes de mayo a los docentes cuya
informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciariaen el periodo comprendido entre el seis (6)
de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada afio. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha, la entidad fiduciaria, programara pagos
posteriores, de lo cual informara al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (...)” (Destacado fuera de texto)

Ahora bien, del extracto de cesantias aportado en la demanda se observa que a
la demandante le fueron consignados el 27 de marzo de 2021, mientras que el
pago fue efectuado el 31 de marzo de la misma anualidad lo cual evidencia que
serealizaron dentro de las fechas dispuestas para tal fin en el Acuerdo 39 de 1998,
y asi mismo, la fecha de pago demuestra que la informacién de la docente fue
remitida antes del 5 de febrero de 2021, comoquiera que si se hubieraremitido con
posterioridad el pago de los intereses se hubieran realizado en el mes de mayo o
hubiera sido reprogramado su pago situacion que no ocurrid, cuestion que
igualmente se encuentra probada por parte de la entidad territorial en el
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documento #14 del expediente en el cual se establece que la informacidén fue
diligenciada el 2 de febrero de 2021.

De otra parte, debe resaltarse que en la sentencia SU-098 de 2018 no se observa
que la aplicabilidad de la Ley 52 de 1975, en el caso de los docentes, hubiera sido
analizada, no obstante, en dicha providenciala Corte Constitucional estimd que
ante la falta de regulacién en la norma especial procedia aplicar el régimen
general, cuestion que no tiene lugar, comoquiera que en el caso del Fonpremag
existe normativa especialrespecto delreconocimientoy pago de los interesesalas
cesantias.

Por lo anterior, tampoco es procedente acceder a la pretension referente al
reconocimiento de laindemnizaciéon por el no pago oportuno de los intereses alas
cesantias conforme lo dispuesto enlaLey 52 de 1975.

En esas condiciones, prosperan las excepciones de mérito denominadas
“inexistencia de la obligacion por falta de fundamento juridico en atencién al régimen docente y
cobro delono debido”,inexistenciade laobligaciony legalidad de los actos acusados,
propuestas por las demandadas, y, en consecuencia, atendiendo a que la
demandante no desvirtud la presuncion de legalidad que ampara el acto
administrativo acusado, el Despacho desestimardlas pretensiones de la demanda.

4. Costas

Finalmente, el Despacho se abstendrd de condenaren costas ala parte vencida,
en la medida que no se observéuna conducta dilatoria o de mala fe y ademas,

porgue no se encuentran demostradas en los términos del articulo 365 numeral &
del C.G. del P.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley:

FALLA:

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de mérito denominadas
“inexistencia de la obligacion por falta de fundamento juridico en atencién al
régimen docentey cobro de lo no debido” € inexistencia de la obligaciony
legalidad de los actos acusados, propuestas por las demandadas,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la existencia del acto ficto o presunto negativo
originado por la falta de respuesta de la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la Secretaria de Educacion de Bogotd, a la
peficion presentada por la demandante el 20 de agosto de
2021.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por los motivos
esgrimidos enla esta providencia.
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QUINTO:
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No condenar en costas a la demandante de acuerdo con lo
dispuesto enla parte motiva de la providencia.

Se reconoce personeriaparaactuar ala Dra. Catalina Celemin
Cardoso, identificado con la cédula de ciudadania num.
1.110.453.991 y portadorade la tarjeta profesionalnim. 201.409
del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada
generaldela Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, enlos términos y para
los efectos del poder aportado. Se destaca, que siguiendo las
directricesdel Consejo Superior de la Judicatura3?, se trata de
una profesional del derecho que no presenta sanciones
disciplinarias vigentess3,

Asi mismo, Se reconoce personeria para actuar a la Dra. Lina
Lizeth Cepeda Rodriguez, identificada con la cédula de
ciudadania nim. 1.049.636.173 y portadora de la tarjeta
profesional nim. 301.153 del Consejo Superior de la Judicatura,
como apoderada sustituta de la Nacidon- Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los términos y para los efectos del poder
aportado.Se destaca, que siguiendo las directrices del Consejo
Superior de la Judicatura34, se frata de un profesional del
derecho que no presenta sanciones disciplinarias vigentesss,

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria
DEVUELVASE al interesado el remanente de la suma que se
ordend para gastos del proceso sila hubiere, déjese constancia
de dicha entregay ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente

MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ

32 Consejo Superior de la Judicatura-CircularPCSJC19-18 del 9 dejulio de 2019.
33 Certificado Digital No.3290594 del 25 de mayo de 2023.

34 Consejo Superiorde la Judicatura-Circular PCSJC19-18 del 9 dejulio de 2019.
35 Certificado Digital No.3290598 del 25 de mayo de 2023.
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