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Radicado: 11001-03-15-000-2023-03431-01

Accionante: SIRLEY CUBIDES ABELLA

Accionado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

Tema: Tutela contra providencias judiciales / derechos

fundamentales al debido proceso, seguridad social,
igualdad y acceso a la administracién de justicia /

principios constitucionales a la situacion mas

favorable al trabajador y de la perpetuatio

jurisdictionis / sancidén moratoria de docentes

Sentencia de segunda instancia

La Sala de Subseccion decide la impugnacion presentada por la parte
accionante en contra de la sentencia del 28 de julio de 2023, proferida
por el Consejo de Estado - Seccion Tercera — Subsecciéon C, que rechazé
por improcedente la accidon de tutela interpuesta por la sefiora Sirley

Cubides Abella en contra del Tribunal Administrativo del Huila.

I. ANTECEDENTES

La solicitud de proteccidon de los derechos fundamentales al debido

proceso, seguridad social, igualdad y acceso a la administracion de
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justicia, y de los principios a la situacion mas favorable al trabajador y

de la perpetuatio jurisdictionis, se fundamenta en los siguientes:

1. HECHOS

La parte accionante interpuso medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de la Naciéon - Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y del departamento del Huila con el fin de obtener el
reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no consignacién

oportuna de las cesantias correspondientes al ano 2020.

El proceso correspondié al Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
Judicial de Neiva que, por medio de sentencia del 14 de diciembre de
2022, negd las pretensiones de la demanda. Contra dicha decisidn se
interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto por el Tribunal
Administrativo del Huila que, a través de providencia del 30 de mayo

de 2023, confirmo lo fallado en primera instancia.

2. FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La parte accionante sostiene que el Tribunal Administrativo del Huila,
al proferir la sentencia del 30 de mayo de 2023, incurrid en una
vulneracién de sus derechos fundamentales al debido proceso,
seguridad social, igualdad y acceso a la administracién de justicia, y de
los principios a la situacion mas favorable al trabajador y de la

perpetuatio jurisdictionis.

Senala que con la decision acusada se configuré6 un defecto
sustantivo por la no aplicacidén del régimen de cesantias adecuado,

dado que pertenece al sistema anualizado consagrado en las leyes 50
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de 1990, 91 de 1989 y 344 de 1996, de manera que el no pago
oportuno de dicha prestacion genera la sancidn moratoria y una

vulneracién al ordenamiento juridico.

Adicionalmente, alega un desconocimiento del precedente por
cuanto el Tribunal Administrativo del Huila erré en su analisis al
considerar que las sentencias que fueron mencionadas en el recurso de
apelacion no tenian supuestos facticos similares al caso concreto, en la
medida que los asuntos se referian a la aplicacion de la sancién
moratoria por falta de la consignacion de cesantias para docentes
afiliados al FOMAG y no respecto a docentes que no estaban afiliados

al mencionado fondo.

Al respecto explicd que, conforme a lo planteado por la normatividad
vigente para el caso y lo dictado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-506 de 2006, la sancidon por mora establecida en la Ley 50
de 1990 no solo opera para los docentes afiliados al FOMAG dado que
el Ministerio de Educacion Nacional debe conocer la afiliacion de cada
docente para determinar a qué fondo debe consignar los rubros

causados por cesantias.

3. PRETENSIONES

La parte accionante solicita lo siguiente:

«1. Se declare que el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO DEL
HUILA en la sentencia proferida el dia 30 DE MAYO DE 2023, en el expediente rad.
No. 41001-33-33-41001333300520220021601-01 (sic), transgredi6 los derechos
fundamentales: AL DEBIDO PROCESO, DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL,
SITUACION MAS FAVORABLE AL TRABAJADOR EN CASO DE DUDA EN LA
APLICACION E INTERPRETACION DE LAS FUENTES FORMALES DE
DERECHO, GARANTIA A LA SEGURIDAD SOCIAL, A LA IGUALDAD,
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LA PERPETUATIO JURISDICTIONIS, SEGURIDAD
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JURIDICA, AL DESCONOCIMIENTO DE PRECEDENTE JUDICIAL
VERTICAL, de la accionante, por considerar que las razones de la decisién no se ajustan
a los postulados de la ley y a la abundante jurisprudencia constitucional y de este 6rgano de
cierre en la jurisdiccion contencioso administrativo, por lo que se encuentra vulnerando los
derechos fundamentales de la accionada.

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

[...]». (sic en toda la cita).

4. INFORMES

Mediante auto del 28 de julio de 2023, el despacho sustanciador admitid
la accién de tutela de la referencia y ordend notificar al Tribunal
Administrativo del Huila como accionado y al Juzgado Quinto
Administrativo de Neiva, a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional,
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
departamento del Huila y a los demas sujetos que hubieren participado
en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho con
namero de radicado 41001-33-33-005-2022-00216-00/01 como

terceros interesados en las resultas del proceso.

4.1. El Tribunal Administrativo del Huila solicitd que se rechace por
improcedente la accidn de tutela de la referencia por no haber incurrido

en violacidn alguna de derechos fundamentales.

Sostuvo que la parte accionante no sustenté debidamente las causales
especificas de procedibilidad invocadas en los términos fijados por la
Corte Constitucional, por lo que no es posible desvirtuar una decision

judicial que fue proferida conforme con el material probatorio allegado
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al expediente y la normatividad aplicable al caso concreto.

4.2. Fiduprevisora adujo que no se configurd la vulneracion de
derecho fundamental alguno, en la medida que las autoridades
judiciales actuaron conforme a la normativa establecida para el caso
concreto sin que se haya desconocido algun precedente judicial, por lo

que la solicitud debia ser rechazada por improcedente.

Seflalé que como entidad es vocera y administradora del patrimonio
autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y que por
disposicion del Decreto 1582 de 1998 las entidades creadas por la Ley
50 de 1990 podran administrar en cuentas individuales los recursos
para el pago de las cesantias, disposicion que no aplica para el FOMAG
que fue creado por la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de
caja y por tanto, las cesantias de los docentes no se administran en

cuentas individuales.

4.3. La Procuraduria Delegada con Funciones Mixtas Sexta para
la Conciliacion Administrativa indicé que a los docentes oficiales
afiliados al FOMAG no les es aplicable la sancion moratoria dispuesta
en la Ley 50 de 1990 por cesantias y la Ley 52 de 1975 por los intereses,
ya que estas proceden cuando el ente territorial ha omitido la afiliacion
del empleado publico al referido fondo, en concordancia con el principio
de favorabilidad siempre y cuando se demuestra omision o tardanza
para el traslado de los recursos entendidos como pasivo de las

cesantias.

4.4. La Gobernacion del Huila solicitd su desvinculacion por falta de

legitimacién en la causa por pasiva.

4.5. Las demas partes guardaron silencio.
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5. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Consejo de Estado — Seccidén Tercera - Subseccion C, a través de
sentencia del 28 de julio de 2023 rechazoé por improcedente la accion
de tutela de la referencia por no cumplir con el requisito de relevancia
constitucional, de conformidad con los criterios establecidos por la

Corte Constitucional.

Estimé que los argumentos de la accionante sdélo manifiestan un
desacuerdo con las conclusiones a las que llegd el juez de segunda
instancia del proceso ordinario y, en consecuencia, sefalé que no es
posible asumir el estudio de fondo propuesto, pues de hacerlo, estaria
invadiendo la 6rbita de competencia del juez natural y desconociendo

la autonomia judicial.

Manifestd que, desde el inicio del proceso, la discusié giré en torno a
determinar si la sancidn moratoria por la no consignaciéon de las
cesantias, prevista por el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, es aplicable a los docentes nacionales de conformidad con lo
establecido en la Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582
de 1998, circunstancia que, frente al caso concreto, ya fue definida por
el juez ordinario, evidenciandose entonces que lo que pretende la
tutelante es reabrir un debate ya superado y sobre el que la autoridad

cuestionada realizé el correspondiente analisis.

6. IMPUGNACION

Contra la decision precitada la parte accionante presenté impugnacion
mediante escrito en el cual reiteré los argumentos planteados en la

accion de tutela.
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Recibido el expediente sin que se observe causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala de Subseccidn a desatar la presente

controversia.

II. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Corresponde a esta Sala de Subseccion conocer la presente accién de
tutela, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 080 de 2019 en
cuanto sefala que «las tutelas que sean de competencia del Consejo
de Estado en primera instancia y en segunda instancia se someteran a
reparto por igual entre todos los magistrados de la Sala de lo
Contencioso Administrativo y seran resueltas por la seccion o
subseccion de la cual haga parte el magistrado a quien le haya

correspondido el reparto»?.

2. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con lo expuesto, entiende la Sala de Subseccidon que el
problema juridico se circunscribe a determinar si el Tribunal
Administrativo del Huila, con la expedicion de la sentencia del 30 de
mayo de 2023, incurrié en un defecto sustantivo y un desconocimiento
del precedente y, por consiguiente, en la vulneracién de los derechos
fundamentales al debido proceso, seguridad social, igualdad y acceso a
la administracion de justicia, y de los principios a la situacion mas
favorable al trabajador y de la perpetuatio jurisdictionis de la parte

accionante.

L Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado.
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Para dar respuesta a los anteriores interrogantes se procedera a
analizar: i) la accion de tutela contra providencias judiciales; ii) los
requisitos de procedibilidad; y sélo de encontrarla procedente, iii) el
defecto sustantivo; iv) el desconocimiento del precedente y v) el caso

concreto.

3. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

En términos generales y de acuerdo con la doctrina constitucional
vigente aceptada mayoritariamente por la Sala Plena de esta
corporacion?, es posible acudir al recurso de amparo para obtener la
proteccion material de los derechos fundamentales, cuando éstos
resulten amenazados o vulnerados por decisiones judiciales. Ello, en
atencion a que el ejercicio de la judicatura como cualquier rama del
poder en el Estado democratico, supone la absoluta sujecion a los
valores, principios y derechos que la propia Constitucion establece, y
en esa perspectiva, cualquier autoridad investida de la potestad de
administrar justicia, es susceptible de ser controlada a través de ese
mecanismo constitucional cuando desborda los limites que la carta le

impone.

Ahora bien, siendo la tutela una accién de caracter excepcional y
residual, supone el cumplimiento de ciertas exigencias por parte de
quien pretende la proteccion de sus derechos, en tanto que el ejercicio
natural de la jurisdiccion se inscribe dentro de procedimientos
destinados a la eficacia de los mismos y en esa medida las controversias
gue alli surjan, son subsanables en el contexto del proceso. De ahi que

la Corte Constitucional estructurara después de anos de elaboracién

2 Sentencia de treinta y uno (31) de julio de dos mil doce (2012). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2009-01328-
01(1J) Actor: Nery Germania Alvarez Bello. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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jurisprudencial, los requisitos generales y especiales de procedencia de
la accion de tutela contra decisiones judiciales, que tienen como sano
proposito garantizar el delicado equilibrio entre el principio de
seguridad juridica, la autonomia e independencia de los jueces para
interpretar la ley y la necesidad de asegurar la vigencia efectiva de los

derechos constitucionales fundamentales.

Los presupuestos generales responden al caracter subsidiario de la
tutela y por lo mismo deben cumplirse en cualquier evento para su
interposicion, como son: (i) que el asunto que esté sometido a estudio
sea de evidente relevancia constitucional; (ii) Que en el proceso se
hayan agotado todos los medios de defensa, tanto ordinarios como
extraordinarios que se encuentren al alcance de quien demande el
amparo, salvo, claro esta, que se busque evitar un perjuicio
irremediable; (iii) que la presentacién de la accién cumpla con el
requisito de inmediatez; (iv) que la irregularidad procesal devenga en
sustancial: cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de
la parte actora.; (v) que se identifique la situacion factica; y (vi) que

no se trate sentencias de tutela.

En ese orden, la doctrina constitucional ha sefialado las causales
especiales, indicando que la accidon resulta procedente Unicamente en
aquellos eventos en los cuales se vean afectados derechos
fundamentales, al verificar la ocurrencia de uno de los siguientes
eventos: (i) defecto sustantivo, organico o procedimental, (ii) defecto
factico, (iii) error inducido, (iv) decisidon sin motivacion, (v) violacion

directa de la Constitucion, y (vi) desconocimiento del precedente.
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3.1. En el presente caso, la pretensidon de amparo constitucional cumple
con los requisitos generales disefados por la jurisprudencia, que

habilitan su interposicién.

3.1.1. En efecto, esta Sala de Subseccion considera que los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos quebrantados se

encuentran plenamente individualizados.

3.1.2. Asimismo, se encuentra que la sentencia objeto de tutela carece
de recursos ordinarios y extraordinarios para obtener el amparo

constitucional.

3.1.3. Se observa igualmente que la interposicién se dio en un lapso
«razonable y proporcionado», por cuanto la providencia cuestionada se
profirio el 30 de mayo de 2023 y la accién de tutela se presentdé el 26
de julio de 2023.

3.1.4. De igual modo, en lo relacionado con el requisito de relevancia
constitucional, es necesario reiterar que la Corte Constitucional ha
delineado un conjunto de reglas que dan a entender cuando un asunto
tiene una marcada importancia3. Asi, en sentencia T-114 de 2002,
indicd que los asuntos legales cumplen con este requisito cuando de

ellos se desprenden violaciones a los derechos fundamentales.

En efecto, ha sefialado que:

«[...] la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se
menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una
clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar
con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestiébn que entra a resolver es

3 Corte Constitucional. Sentencia T 136 de 2015. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa.
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genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes».*

Asi las cosas, contrario a lo indicado en la primera instancia, el asunto
a resolver es de marcada relevancia constitucional, en la medida que
se centra en establecer una posible vulneracion jiusfundamental como
consecuencia de un desconocimiento del precedente y un defecto
sustantivo en que presuntamente incurrio la autoridad judicial

demandada.

Por lo anterior, se revocara la decisién de primera instancia que declaro
en incumplimiento de este requisito y se procedera a hacer el estudio
de fondo de la accion de tutela en cuestion a efectos de identificar si se

incurrio en la vulneracién de derechos fundamentales alegada.

3.2. DEL DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO

De conformidad con la jurisprudencia constitucional®, el defecto
material o sustantivo se origina en primer término, cuando la autoridad
judicial, ya sea juez o tribunal que dicta sentencia, fundamenta su
decision en normas que son inexistentes o inconstitucionales®, es decir,
se da en los casos en que la autoridad judicial se basa en, «(i) una
norma no aplicable al caso, ya sea, porque la norma, (a) no es
pertinente de aplicacion, (b) se empled cuando fue derogada y como
consecuencia perdid su vigencia, (c) es inexistente, (d) ha sido
declarada contraria a la Constitucion, (e) estd vigente y es
constitucional pero no se adecua a la situacion factica a la cual se aplicé,
(ii) su interpretacion no se encuentra dentro del margen de

interpretacion razonable o es errada, (iii) no se da aplicacién a las

4 Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
5 Véase: Sentencias SU-647 de 2017, SU-072 de 2018, SU-168 de 2017, SU-210 de 2017, SU-567 de 2015, entre otras.
6 Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.
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sentencias con efecto erga omnes, que son aquellas de aplicacion
general, (iv) la norma aplicada se torna injustificadamente regresiva o
contraria a la Constitucién, y finalmente, (v) cuando un poder
concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza para un fin no

previsto en la disposicion»’.

En segundo lugar, el defecto material o sustantivo se origina cuando en
la estructura de la sentencia, se presenta una contradiccidén evidente y
grosera entre la decision y los fundamentos que la explican. En este
orden de ideas, se produce cuando la decisién «(vi) se funda en una
hermenéutica no sistémica de la norma, es decir, con omision del
anadlisis de otras disposiciones que regulan el caso, (vii) cuando
desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso en concreto,
(viii) no se encuentra debidamente justificada y por ende afecta
derechos fundamentales (ix) cuando sin un minimo de argumentacién
se desconoce el precedente judicial, (x) y cuando el juez no aplica la
excepcion de inconstitucionalidad frente a una manifiesta violacion de

la Constitucion»38.

3.3. DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE

En materia de decisiones judiciales, se destaca el respeto por el
principio de igualdad (articulo 13 de la C.P.) el cual implica no
solamente el trato ante la ley sino también de proteccién por parte de
las autoridades y especificamente en la interpretacion y aplicacion de
la ley por parte de las autoridades judiciales, preservandose de esta
manera la seguridad juridica y con ella la certeza en que los jueces van

a decidir los casos iguales de la misma forma®.

7 Corte Constitucional. Sentencia SU-416 de 2015. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

8 Corte Constitucional. Sentencia SU-034 de 2018. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

% Ver entre otras las sentencias C-836 de 2001, T-1130 de 2003, T-698 de 2004, T-731 de 2006, T-571 de 2007, T-808
de 2007, T-766 de 2008 y T-014 de 2009.
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En ese orden de ideas, la Corte Constitucional ha diferenciado lo que
constituye un antecedente jurisprudencial y el precedente en estricto
sentido!®, Por una parte, ha aclarado que antecedente es una decision
de una controversia anterior a la que se estudia, que puede tener o no
algunas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo mas
importante es que contiene algunos puntos de derecho que guian al
juez para resolver el caso objeto de estudio y por tanto, tiene un
caracter orientador, lo que no significa que (a) no deba ser tenido en
cuenta por el juez al momento de fallar y (b) que lo exima del deber de
argumentar las razones para apartarse, en virtud de los principios de

transparencia e igualdad”t!.

No obstante lo anterior, el sometimiento al precedente no puede
convertirse en una camisa de fuerza para el juzgador, por lo que la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que las autoridades
judiciales pueden apartarse validamente de precedentes previos, bien
sean estos verticales u horizontales!?, siempre y cuando cumplan con
(i) la carga de transparencia, de hacer referencia al precedente del
qgue se va a apartar, y (ii) la carga de argumentacion que les impone
el deber de sefialar una justificacion razonable, seria, suficiente y
proporcionada, en la que manifiesten las razones por las cuales se
apartan de la regla jurisprudencial; elementos con los que, en palabras
de la misma Corte, se protege el caracter dinamico del derecho y los
principios de autonomia e independencia que caracterizan la labor

judiciall3.

10 Sentencia T-109 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

11 Sentencias T-830 de 2012 y T-714 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

12 Se entiende por precedente vertical aquellas decisiones previas promulgadas por un superior jerarquico y que resultan
pertinentes para resolver el caso concreto, y por el horizontal aquellas decisiones fijadas por una autoridad judicial de
la misma jerarquia y que resultan relevantes para resolver un caso concreto. Al respecto ver la Sentencias T- 589 de
2007.

13 Sentencia T-109 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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4. CASO CONCRETO

4.1. De conformidad con las piezas procesales que reposan en el

expediente de tutela, se advierte lo siguiente:

El Tribunal Administrativo del Huila, mediante providencia del 30 de
mayo del 2023, confirmo la sentencia de primera instancia que negé el
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por la consignacién
inoportuna de las cesantias al demandante, bajo las siguientes

consideraciones:

«Teniendo en cuenta lo anterior, procede la Sala a resolver cada uno de los cargos que
sustentan la impugnacion, ast:

a.- Como se menciond en precedencia, el sistema creado por conducto del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, previo6 la liquidacion anual del auxilio de cesantias y su consignacién antes
del 15 de febrero de cada afio en las Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias;
S0 pena, de la sancién por incumplimiento de dicha obligacién, a razén de un dia de salario
por cada dia de retardo.

Ese régimen anualizado, fue extendido por el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 a todos los
“servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996
que se afiliaran a los fondos privados de cesantias” creados por la Ley 50 de 1990. Sin
embargo, en esa extension no se incluyeron los docentes oficiales; porque para esos efectos,
cuentan con el régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989.

b.- Es menester indicar, que las sentencias que fundamentan el escrito introductorio y el
recurso de alzada, en los términos de los articulos 10, 102 y 270 del CPACA, no constituyen
precedente unificador que vincule la posicion y el criterio del operador judicial. Incluso, asi
lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia SU-098 de 2018, cuando manifestd que
“no existe una posicion unificada respecto a la aplicacion de la norma de reconocimiento
y pago de la sancién moratoria que contempla el numeral 3° del articulo 99 del a Ley 50
de 1990 a los docentes. En consecuencia, no es posible afirmar que se desconocié el
precedente de la jurisdiccion contencioso administrativo”.

Tampoco se puede afirmar que el a quo desconocié el precedente de unificacion
contemplado en la sentencia CE-SUJ-SI1-022-2020 del 6 de agosto de 2020, comoquiera
que el Consejo de Estado en esa providencia determind “el momento a partir del cual se
contabiliza el término de prescripcion para reclamar la sancion moratoria de la Ley 50 de

1990, por la no consignacion de cesantias anualizadas”; sin hacer referencia a
fundamentos facticos o juridicos similares a los del sub lite.

c.- Como ya se indicd, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, recientemente estimé
“viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia
de sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de
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manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por
concepto de la aludida prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a
su causacion”.

No obstante, la Sala disiente y se aparta de esa posicion por las razones que pasan a
exponerse:

d.- Actualmente es indiscutible la disparidad de criterios que existe al interior del Consejo
de Estado sobre la aplicacion del articulo 99-3° de la Ley 50 de 1990 al sector docente
oficial. Esa situacion por si misma, releva al juez de obedecer un precedente que no esta
unificado y que resulta contradictorio frente a otras decisiones de la misma Corporacién.

ii.- El principio de favorabilidad es la herramienta hermenéutica existente para disipar las
dudas sobre aplicacion de determinada disposicion juridica; la existencia de este conflicto
se da cuando dos 0 mas textos legislativos que se encuentran vigentes al momento de
causarse el derecho que se reclama, son aplicables para su solucion. En tales eventos, los
canones protectores de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la eleccion
de la norma que mayor provecho otorgue al trabajador, al afiliado o al beneficiario del
sistema de seguridad social, respetando en todo caso, la aplicacion integra del cuerpo
normativo al cual pertenece la referida regla normativa (en garantia al principio de
inescindibilidad).

Para resolver el sub examine, no es necesario recurrir al principio de favorabilidad, en la
medida en que no se esta frente a dos disposiciones que ofrezcan un trato diferenciado y/o
antinomias legales. A contrario sensu, lo que se aprecia es que la Ley 91 de 1989 (régimen
especial de los docentes) no contempld la sancién moratoria por la consignacion tardia de
las cesantias que introdujo la Ley 50 de 1990 y que por virtud de la Ley 344 de 1996 se
extendi6 a los servidores plblicos territoriales con excepcién de los educadores.

La diferencia que destaca la demandante y en la que soporta sus pretensiones, encuentra
asidero en la voluntad del legislador, en la naturaleza y en el tipo de relaciones que regula
uno y otro régimen. Caracteristicas, que por si mismas no envuelven la trasgresion al
principio de igualdad y no demandan —como ya se dijo- la aplicacion del principio de
favorabilidad.

Ahora, la periodicidad anualizada para la liquidacion de las cesantias no implica per se, que
el régimen de los docentes sea el mismo o se le apliquen las disposiciones del marco
prestacional de los demas servidores publicos o particulares. Justamente, porque entre ellos
se distingue el origen de los recursos, la forma de administracidn, el fondo administrador y
el trdmite para su reconocimiento y pago.

[...]

Se itera, que, aunque el legislador generalizd el sistema anualizado para la liquidacion de
las cesantias, su voluntad también se dirigio a distinguir a través de diferentes regimenes:
el trémite, la forma, los plazos y los administradores de los recursos de uno y otro trabajador
(docente vs particular y servidor publico del nivel territorial afiliado a un fondo privado).
Y, es por esa legal categorizacion que para la Sala no resulta adecuado exigir al empleador
o al administrador de los dineros cumplir con una obligacién que no se incluyo en el
compendio normativo que orienta su funcionamiento (consignar las cesantias y cancelar los
intereses antes del 15 de febrero y del 31 de enero de cada afio, respectivamente).
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Asi entonces, por las razones sefialadas la Sala considera que la demandante no es acreedora
de la sancién moratoria y/o la indemnizacién procurada. En tal virtud, es inocuo hacer
referencia a la responsabilidad que prevé el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

Finalmente, es apropiado concluir que el pago de los intereses a las cesantias de los docentes
se encuentra regulado en los articulos 15-3° de la Ley 91 de 1989 y 4° del Acuerdo 39 de
1998 del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, que de acuerdo con
esta reglamentacion y con las pruebas arrimadas, estos fueron cancelados oportunamente
(en el mes de marzo de 2021)».

De lo anterior, se advierte que la decisidon del Tribunal accionado de
confirmar la decision que negé las suplicas de la demanda obedecid a
que, en su criterio, los docentes oficiales no son acreedores de la
sancion moratoria, ni de la indemnizacion procurada, comoquiera que
la Ley 50 de 1990 no les es aplicable, toda vez que ellos cuentan con

un régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989.

Ello lo llevd a concluir que el criterio contenido en la sentencia SU-098
de 2018 no era aplicable al asunto puesto que, entre otras cosas, la
Corte Constitucional en dicha oportunidad se refirid a unos docentes
que no fueron afiliados al FOMAG y no al reconocimiento de la sancion
moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 para
aquellos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En esa medida, senaldé que la sancion solicitada no era compatible con
la normatividad aplicable a los docentes, porque el régimen especial
docente dispuesto por la Ley 91 de 1989 prevé la forma como debe
liguidarse el interés de las cesantias y la fecha en que se debe realizar

el desembolso, sin que contemple sancién alguna.

En consecuencia, la autoridad judicial accionada sostuvo que, de
acuerdo con la normatividad aplicable al caso y las pruebas adjuntadas

al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la sefiora
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Sirley Cubides Abella no es acreedora de la sancion moratoria

pretendida en la demanda.

Lo expuesto permite a la Sala de Subseccion concluir que la posicidn
juridica asumida por la autoridad judicial accionada no configura
ninguno de los defectos alegados por la parte accionante toda vez que,
a partir de la valoracién integral del material probatorio obrante en el
proceso, la normatividad vigente y las providencias judiciales proferidas
al respecto, establecié que la sancion solicitada no era compatible con

la normatividad aplicable a los docentes.

Lo anterior, porque los docentes tienen un régimen especial dispuesto
por la Ley 91 de 1989; asimismo, que no era dable seguir el criterio
sefialado en la sentencia SU098 de 2018, por cuanto alli la Corte
Constitucional se refirid sobre varios asuntos de presupuestos facticos
diferentes, entre ellos, el hecho de que los alli demandantes no
hubieran sido afiliados al FOMAG, situacién que difiere de la de la hoy

accionante, que si se encuentra vinculada a dicho fondo.

En este punto, es relevante destacar que la misma Corte Constitucional,
de manera posterior, al analizar un asunto similar al que ahora ocupa
la atencion de la Sala, profirid la sentencia SU-573 de 2019, en la que

preciso:

«58.- (...) De otra parte, porque no cualquier violacion del debido proceso puede ser
impugnada en sede de tutela’*, pues la intervencion del juez constitucional se justifica para
“proteger a la parte procesal que ha quedado indefensa frente a los excesos del juez

14 L a Corte ha sefialado que el debido proceso tiene por finalidad proteger las garantias esenciales o basicas de cualquier
proceso, a saber: (i) el derecho al juez natural, (ii) el derecho a presentar y controvertir pruebas, (iii) el derecho de
defensa, incluida la posibilidad de ejercer una defensa técnica, (iv) el derecho a la segunda instancia en el proceso penal,
(v) el principio de determinacion de las reglas procesales o, en otros términos, el principio de legalidad y (vi) el derecho
a la publicidad en las actuaciones que se surten en el marco de un proceso. Conforme a tal interpretacion, en principio,
solo seran objeto de revisidn las decisiones judiciales que se aparten de los elementos del debido proceso constitucional
descritos y que, por tanto, conlleven anular el ejercicio de la defensa y contradiccion en el proceso, al restringir o enervar
en forma grave el equilibrio procesal entre las partes. Al respecto, ver las sentencias SU-1184 de 2001 y T-061 de 2007.
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ordinario”™, ante “desvios absolutamente caprichosos y arbitrarios —inobservancia de
precedentes o decisiones carentes de justificacion o motivacién juridica™°. Para la Sala, el
presente asunto carece de relevancia constitucional, por esta segunda razén, ya que no se
advierte un escenario de afectacion a la igualdad, seguridad juridica y debido proceso de los
accionantes, por dos razones.

59.- La primera: las decisiones cuestionadas no constituyen desvios caprichosos o
arbitrarios de la autoridad judicial, pues el Consejo de Estado motivo adecuadamente por
qué, en su criterio, los accionantes no eran beneficiarios de “los articulos 99, 102 y 104 de
la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion del valor liquidado
anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancion moratoria para el empleador
que incumpla esta obligacion”.

60.- La segunda: en el presente caso no se esta en presencia de “decisiones contradictorias
en casos idénticos ', dado que el sub iudice no comparte identidad factica y juridica con
las decisiones judiciales que sustentan el supuesto desconocimiento del precedente y, por
tanto, no es posible evidenciar prima facie un precedente que el drgano de cierre de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo hubiese podido desconocer. Lo dicho se puede
comprobar a partir de la comparacién de la decision cuestionada con los precedentes
presuntamente desconocidos:

Criterio | Caso sub judice | Sentencia Sentencia Sentencia T-008 de
del Consejo | SU-336 de 2015
de Estado®® 2017
Tipode | Sancion Sancion Sancion Sancion moratoria por
sancion | moratoria por la | moratoria moratoria la omision
moratoria | no consignacion | por el pago | por el pago | injustificada en la
solicitada | de cesantias en | tardio de sus | tardio de sus | afiliacion al
el fondo | cesantias cesantias FOMAG.
correspondiente. | definitivas. definitivas.
Fundamen | Articulos 99, | Leyes 244 de | Leyes 244 de | Decretos 3752 de
to juridico | 102 y 104 de la | 1995 y 1071 | 1995 y 1071 | 2003 y Decreto 1582
el Ley50de 1990y | de 2006. de 2006. de 1998, por el cual se
reconocim | la Ley 344 de reglamentan
iento de la | 1996, parcialmente los
sancion | reglamentada articulos 13 de la Ley
por el Decreto 344 de 1996 y 5 de la
1582 de 1998. Ley 432 de 1998.

66.- Seguln los accionantes, las decisiones cuestionadas desconocieron el precedente fijado
por la Corte Constitucional en las sentencias SU-336 de 2017 y T-008 de 2015, asi como
por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, pues, en su
criterio, “les es aplicable el régimen general en lo no estipulado en el especial, en lo que
tiene que ver con el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, situacion
que de acuerdo con lo establecido en los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica, es

15 Sentencia T-685 de 2003.

16 | bid.

17 Sentencia SU-053 de 2015.

18 Sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado.
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aplicable, por analogia, de igual manera en cuanto a la Ley 344 de 1996°. No obstante,
tal como se expuso supra, la ausencia de (i) hechos materiales andlogos y (ii) elementos
juridicos y normativos semejantes?® entre el sub iudice y las sentencias referidas por los
tutelantes -inexistencia de una regla jurisprudencial genuinamente analoga?-, impide
advertir, prima facie, la configuracion de un defecto por desconocimiento del precedente.

67.- Lo anterior es evidente, teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
aplicacién de la Ley 50 de 1990, que regula la sancién moratoria por no consignacién
oportuna de las cesantias, mientras que en las sentencias de unificacién proferidas por la
Corte Constitucional y por el Consejo de Estado se discuti6 la aplicaciéon de la sancién
moratoria por pago tardio de las cesantias, prevista por la Ley 244 de 1995, en casos en los
cuales los actores habian solicitado el pago efectivo de la prestacion social [...].

68.- Ahora bien, durante el trdmite de la accion de tutela, los accionantes allegaron ante el
juez de primera instancia la Sentencia SU-098 de 20182?, por medio de la cual la Corte
Constitucional resolvi6 sobre el “pago de la sancién moratoria por la no consignacion de
las cesantias en la fecha indicada en la ley, asi como de los intereses y 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 constituye un precedente aplicable al
asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de
vulneracién a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decision es
posterior a las providencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la
Corte se pronuncid sobre la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las cesantias
prevista por la Ley 50 de 1990, articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de
1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad factica también “impide aplicar el precedente
al caso concreto’*, como pasa a explicarse. (...)».

Es claro, entonces, que lo planteado en esta sede constitucional se
limita a evidenciar una diferencia de criterios frente a la interpretacién
de una norma, lo que no es suficiente para calificar una providencia
como arbitraria o caprichosa, y menos aun, violatoria de derecho
fundamental alguno pues, como quedoé visto, no ha sido expedida una
sentencia de unificacién vinculante que imponga el reconocimiento de
la sancidn moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 por la consignacién
tardia de las cesantias a los docentes que se encuentran en la misma
situacion factica de la accionante y, en ese sentido, el Tribunal resolvio

el asunto bajo un andlisis plausible, con una carga de argumentacién

19°Fl. 3, Cdno. 1 de los expedientes de tutela.

20 1pjd.

21 Sentencia T-425 de 2019.

22 F|s, 82-113, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373, fls. 83-114, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923 y fls. 77-108, Cdno.
1 del expediente T-7.466.562.

23 Sentencia SU-098 de 2018.

24 Sentencia SU-354 de 2017.
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suficiente y razonable que debe ser respetada en virtud de los principios

de autonomia e independencia judicial.

Senalado lo anterior, no encuentra esta Sala de Subseccién que en el
presente asunto se haya configurado ninguna de las causales
especificas de procedibilidad alegadas, toda vez que las conclusiones a
las que llegd la autoridad judicial accionada para resolver el caso y
acceder a las suplicas de la demanda no obedecieron a un capricho o
arbitrariedad, ni se fundaron en su simple voluntad, sino que se

basaron en un razonable ejercicio de interpretacion normativa.

De este modo se insiste que, en principio, la accidon de tutela no procede
para resolver divergencias interpretativas de la ley, pues el criterio de
la autoridad judicial de conocimiento prevalece frente a la opinidon del
juez constitucional, no soélo porque es el juez natural, sino también
porgue este se encuentra amparado por los principios de autonomia e

independencia judicial que imponen el respeto por la cosa juzgada.

En este orden de ideas, al no evidenciarse que se haya incurrido en
ninguna de las causales especificas de procedibilidad, esta Sala de
Subseccién revocara la decision de primera instancia y, en su lugar,
negara el amparo solicitado mediante la accion de tutela instaurada por
la senora Sirley Cubides Abella en contra del Tribunal Administrativo
del Huila.

III. DECISION
En mérito de lo expuesto la Seccién Segunda, Subseccion A del Consejo

de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 28 julio de 2023, proferida
por el Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccién
C, que rechazé por improcedente la accién de la

referencia. En su lugar:

SEGUNDO.- NEGAR el amparo solicitado mediante la accidon de tutela
presentada por la sefiora Sirley Cubides Abella en contra
del Tribunal Administrativo del Huila, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

TERCERO.- ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada el veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado

Con salvamento de voto
JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Consejero de Estado Consejero de Estado

La anterior providencia ha sido firmada electronicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestién Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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