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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
A.lL 064

Radicacion: 17001-33-33-003-2012-00278-02

Clase: Reparacion Directa (Incidente Liquidacion De
Perjuicios)

Demandante:  Juan Carlos Sanchez Canén Y Otros

Demandado:  Departamento de Caldas

Se resuelve el recurso de queja interpuesto por la demandada contra el auto que rechazo el

recurso de apelacion.
I. Antecedentes

La parte demandada solicit la nulidad por indebida notificacidn, a partir de la fecha en la
que se presentd el incidente de liquidacion de perjuicios y, en donde se aportd un
dictamen pericial. Adujo que el auto que fue proferido el 16 de agosto del 2022 y que puso
en conocimiento el dictamen pericial aportado dentro del incidente de liquidacion de
perjuicios, no fue posible visualizarlo; que el Juzgado no dio traslado al dictamen pericial
aportado y que la parte actora envid el correspondiente dictamen pericial a un correo

electronico que no corresponde al Departamento de Caldas.

El a quo mediante auto interlocutorio 222 del 21 de febrero de 2023, decidi6é negar el
incidente de nulidad, afirmando que, el dictamen pericial aportado junto con el incidente
de liquidacion de perjuicios fue debidamente notificado al departamento de Caldas, al
correo electrénico denominado notificacionesjudiciale@caldas.gov.co el 17 de agosto del
2022.Y respecto del argumento relativo a que no fue posible abrir el enlace con el que se le
compartio el dictamen pericial, es claro que esta es una carga que no debe soportar el
Despacho, ello, por cuanto la entidad territorial debié poner todas las herramientas para
efectos de tener el dictamen a su disposicion y que fue puesto en conocimiento desde el
mes de agosto del 2022.

La demandada interpuso recurso de apelacion contra la decision con fundamento en los
numerales 4 y 5 del articulo 243 y el numeral 2 del articulo 244 del CPACA e insistio en los

argumentos expuestos en el incidente de nulidad.

El a quo rechazo el recurso de apelacion por improcedente y concedid el recurso de queja

contra esta decision, en efecto devolutivo.
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II. Consideraciones
1. Problema juridico

Se contrae a establecer si: ;Estuvo bien denegado el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada?

Para resolver el cuestionamiento planteado, se realizardA una resefa sobre las
generalidades del recurso de queja y del recurso de apelacion, para luego analizar el caso

concreto.

El articulo 245 del CPACA senal6 la procedencia del recurso de queja, asi: “Este recurso
procederd ante el superior cuando se niegue la apelacion o se conceda en un efecto diferente, para
que lo conceda si fuera procedente o corrija tal equivocacion, segiin el caso. Igualmente, cuando no

se concedan los recursos extraordinarios de revision y unificacion de jurisprudencia”.

El articulo 243 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, expone de manera puntual las providencias que pueden ser
recurridas a través de la apelacion y en cuanto a la decision sobre la aprobacion de las

conciliaciones extrajudiciales, sefiala:

“ARTICULO 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia y los
siguientes autos proferidos en la misma instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el
mandamiento ejecutivo.

2. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.

3. El que apruebe o impruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales. El auto que aprueba
una conciliacién solo podrd ser apelado por el Ministerio Puiblico.

4. El que resuelva el incidente de liqguidacion de la condena en abstracto o de los perjuicios.

5. El que decrete, deniegue o modifique una medida cautelar.

6. El que niegue la intervencion de terceros.

7. El que niegue el decreto o la prictica de pruebas.

8. Los demas expresamente previstos como apelables en este codigo o en norma especial.

PARAGRAFO 2. En los procesos e incidentes regulados por otros estatutos procesales y en
el proceso ejecutivo, la apelacion procederd y se tramitard conforme a las normas especiales
que lo requlan. En estos casos el recurso siempre deberd sustentarse ante el juez de primera

instancia dentro del término previsto para recurrir”.

De acuerdo con lo expuesto, el legislador adoptd una aplicacidn restringida del recurso de
apelacion, al disponer taxativamente los casos en que dicho recurso procede, remitiendo
ademas a las normas especiales en asuntos referentes a los procesos e incidentes regulados

en otros estatutos procesales.

En cuanto a los incidentes, el articulo 209 ibidem distingue el incidente de nulidad

procesal de los incidentes previstos en normas especiales, asi:
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“ARTICULO 209. INCIDENTES. Solo se tramitardin como incidente los siguientes
asuntos:

1. Las nulidades del proceso.

(...)

9. Los incidentes previstos en normas especiales que establezcan procesos que conozca la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”. (Se resalta)

Asi, el articulo 210 del CPACA expresamente regula el trdmite de los incidentes, entre
ellos el de las nulidades procesales, sin prever como procedente el recurso de apelacion

contra la decisidon que lo resuelva.

En consecuencia, para el caso que nos ocupa no es aplicable el numeral 8 y el paragrafo 2
del articulo 243 del CPACA, por cuanto el incidente de nulidad procesal es de los que

regula dicho ordenamiento y no se califica como un incidente previsto en norma especial.

Ademas, esta interpretacion tiene en cuenta la intencion del legislador a partir de la
reforma de la Ley 2080 de 2021, reducir el nimero de autos contra los cuales procede el
recurso de apelacion, por lo que en la exposicién de motivos del proyecto de ley que dio
lugar a la reforma afirmd “solo serin apelables aquellas decisiones que definitivamente trunquen

el acceso a la administracion de justicia”.

Por lo expuesto, no prospera el recurso de queja interpuesto por la entidad demandada, de

tal modo que sera confirmada la providencia recurrida.
Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

IIL. Resuelve
PRIMERO: Confirmar el auto del 21 de febrero de 2023, por el cual se rechaz6 el recurso
de apelacion interpuesto contra la decision que neg6 una nulidad procesal, proferido por
el Juez Tercero Administrativo de Manizales.
SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de Origen para lo pertinente, previa

anotacion de esta actuacion en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

Notificar

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-001-2017-00177-02

Medio de Control: ~ Repeticion

Demandante: E.S.E Hospital San Félix de La Dorada - Caldas
Demandando: Plaxidia Pinzén Moyano

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte demandante.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare que se le caus6 un dafio patrimonial,
por la conducta ineficaz, negligente y o dolosa de la funcionaria publica Plaxidia Pinzén

Moyano, auxiliar de enfermeria adscrita al Hospital.

Que se declare a la demandada, deudora del tesoro ptiblico teniendo en cuenta que su
conducta gravemente culposa configurd un dano a la sefiora Yurany Giraldo Vergara
imputable a la administracidon y en consecuencia se condene a la demandada a pagar a
favor de la E.S.E. Hospital San Félix de La Dorada, $51.500.000, suma de dinero que fue
cancelada con antelacién a la sefiora Yurany Giraldo Vergara, por concepto de perjuicios
materiales y morales causados. Ademads, que dicha suma sea actualizada e indexada

hasta el momento de su pago.
1.2. Hechos

Se relata que, el 26 de septiembre de 2014 la sefiora Yurani Giraldo Vergara fue remitida del
Hospital Santo Domingo de Casabianca al Hospital San Félix de La Dorada; quien era una
paciente de 39,3 semanas de embarazo, con sintomas de preeclampsia, con movimientos
fetales positivos, sin pérdidas vaginales, segundigestante y con manifestacion alérgica a la

penicilina y ampicilina.

Que el 27 de septiembre de 2014 la auxiliar de enfermeria Plaxidia Pinzén Moyano por
equivocacion suministrd a la paciente 1 ampolleta de ampicilina por 1 gramo diluida en 10
CC de SSN 0.9% 1.5 C.C. de ampicilina, por lo que la paciente presenté un cuadro alérgico

que le ocasiono inflamacion en labios, dificultad respiratoria y vémito. Una vez enterado de
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la situacion, el doctor Carlos Reinoso ordend iniciar oxigeno por canula nasal a dos litros
por minuto, pasar 300 miligramos de hidrocortisona intravenosa, media ampolleta de

adrenalina subcutanea y bolo de Hartman por 500 CC.

Que posteriormente, la paciente ingreso a la sala de cirugia donde se le extrae producto vivo
de sexo femenino sin llanto, en mal estado general, hipotonico, cianético, realizando el
pediatra masaje cardiaco hasta recuperar el color rosado; que el 28 de septiembre de 2014 la
senora Giraldo Vergara fue dada de alta, quedando su hija internada en la Unidad de
Cuidados Intensivos Neonatales, sin embargo, ese mismo dia la recién nacida fue remitida
ala Unidad de Salud y Cuidados de Alto Riesgo JAP Ltda., en muy malas condiciones, con

un cuadro de asfixia perinatal severa, hipotonica y hemodindmicamente inestable.

Que el 11 de octubre de 2014, 1a hija de la sefiora Yurani presentd un cuadro de hipertension,
hipoperfundizacion, palidez y bradicardia efectuandose varios procesos de reanimacion, no

obstante, sufrid un paro cardiaco y fallecio a las 3:30 de la tarde.

Que en razoén a lo anterior, la sefiora Giraldo Vergara presento solicitud de conciliacion
extrajudicial ante la Procuraduria con el proposito de promover el medio de control de
reparacion directa; que el 11 de febrero de 2016 se realiz6 la audiencia de conciliacion en
donde el Hospital decidié llegar a un acuerdo conciliatorio por $110.000.000, siendo

aprobado el 25 de abril de 2016 por el Juzgado Primero Administrativo de Manizales.

Que mediante Resolucion 0726 del 19 de mayo de 2016, el Gerente del Hospital adopto la
aprobacion del acuerdo conciliatorio y para efectuarse el pago se afect6 la Péliza 491749 por
$58.500.000 y el saldo restante fue cancelado por la entidad en dos cuotas de $17.166.667,
llevadas a cabo el 21 de junio y 18 de julio de 2016 y una cuota de $17.166.666 el 21 de junio,
para un total de $51.500.00.

Que el 16 de marzo de 2017, el Comité de Conciliacion del Hospital decidié que la conducta
desplegada por la auxiliar de enfermeria Plaxidia Pinzon Moyano el 27 de septiembre de

2014, constituye una falta gravemente culposa.
2. Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones, para lo cual refuté la tesis segtin la cual su
conducta puede calificarse como gravemente culposa, por cuanto no se encontraba

demostrado.

Indic6 que, no se prueba que hubiese actuado por fuera de los estandares y protocolos
médicos e inclusive “se vislumbra con mala cara” la posicion de la entidad estatal, ya que
inicialmente se planteaba la ausencia de responsabilidad, circunstancia que fue
modificada sin explicacion légica aparente, pues incluso en Comité ad hoc del 29 de
septiembre de 2014, celebrado en la entidad con ocasién del presunto evento adverso

presentado, se evidencid, la ausencia de intenciéon de dafio y la posicion correspondiente.

Precis6 que, el dolo e incluso la conducta gravemente culposa, se encuentran
desvirtuados en tanto no existieron investigaciones penales por la situacion presentada
y que permitieran deducir la existencia de alguna de las calidades subjetivas de la

conducta desplegada por la demandada.
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Que no se aportd un manual de funciones mediante el cual se realice un ejercicio de
confrontacién para establecer qué grado de culpabilidad existié en el procedimiento,
pues se estd hablando de premisas o fundamentos vacios, sin saber cudles son los
procedimientos que se debian seguir; ademas que las pruebas no permiten concluir que
el agente estatal actu6 con la intencidon de causar dano al paciente o que falté a sus

funciones, deberes o protocolos médicos.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA, INEXISTENCIA DE DOLO, AUSENCIA DE CLARIDAD FRENTE AL DANO Y EL
TITULO DE IMPUTACION PRETENDIDO, IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR INEXISTENCIA O
FALTA DE PRUEBA DEL DOLO Y/O CONDUCTA GRAVEMENTE CULPOSA, AUSENCIA DE PRUEBA DE
CALIDAD DE FUNCIONARIA PUBLICA DE LA DEMANDADA, CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR Y
AUSENCIA DE FORMALISMOS DE LOS DOCUMENTOS APORTADOS”.

3. Sentencia de Primera Instancia

El a quo declard infundadas las excepciones propuestas por la demandada, declaré la
responsabilidad patrimonial de la sefiora Plaxidia Pinzon Moyano y la conden¢ al pago

de $51.500.000 en favor de la demandante y las costas.

Como fundamento de su decision senald que, se encontraba probada la existencia de un
acuerdo conciliatorio que impuso al Hospital San Félix de La Dorada, la obligacion de
pagar una suma dineraria por motivo de la falla médica que le causd perjuicios a la
sefora Yurani Giraldo Vergara y los demas convocantes, y que se efectud el pago de
$51.500.000 acordado en la conciliacién extrajudicial. Que ademads, se encontraba
acreditada la calidad de servidor del Estado o particular que cumplia funciones publicas
de la demandada en la E.S.E Hospital San Félix de La Dorada.

Respecto al presupuesto de la conducta dolosa o gravisima culposa manifestd que, el
hecho que causd la indemnizacion de perjuicios realizada por la E.S.E demandante fue
en razon a una falla en el servicio por el suministro de una ampolla de ampicilina siendo
la paciente alérgica, situacion que desencadend las consecuencias que causaron el

reconocimiento y pago de perjuicios.

Que la conducta de la demandada no se ajustaba a los criterios minimos de observancia
que debia tener un servidor de la salud en el ejercicio de sus funciones, toda vez que en
virtud del rol que desempefiaba como auxiliar de enfermeria se encontraba en una
posicién de garantizar la proteccion de las condiciones de salud de la usuaria del
servicio, sin que para ello se tuviera que constatar por la juzgadora la existencia de un
manual interno especifico que le indicara a las auxiliares de enfermeria que debian
verificar la existencia de alergias a medicamentos antes de suministrarle determinada
medicina a un paciente, maxime cuando existen orientaciones claras al respecto por

parte de la autoridad administrativa en salud.

Concluyod que, la demandada incurrié en un error inexcusable en el ejercicio de sus
funciones, generando con ello una culpa grave, pues hubo negligencia y descuido en el

comportamiento que debe considerarse al momento de prestar los servicios de salud.
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4. Recurso de Apelacion

La demandada solicit6 revocar la sentencia por cuanto, se incurrié en un defecto factico
por indebida valoracidon probatoria, toda vez que el operador judicial al equiparar a la
calidad de pruebas o elementos de suficiencia, las guias médicas, asi como los
argumentos que su “sana critica” identificd, dejo de lado la principalistica procesal de la
carga de la prueba y la necesidad de criterios definidos para confrontar la conducta del
agente; ademas de inobservar que, el hecho de tener tales guias como fuente de
valoracion para el despliegue de conducta, viola el derecho a la defensa y contradiccion,
ya que no fueron expuestas a la parte pasiva y por tanto no se pudo demostrar el obrar

de la manera adecuada o inadecuada.

Que en la sentencia se pretende solventar el andlisis factico, en un auto inhibitorio
expedido por el Comité de Enfermeria, y con ello querer demostrar que la conducta fue
desplegada de manera gravemente culposa o negligente, pero tal andlisis no puede
deprecar la existencia de una responsabilidad, en tanto no reprocha el indebido actuar
de la demandada; ademas no puede confundirse la posicion de la entidad estatal con la

conducta del agente.

Que debié hacerse un analisis de las funciones que desempefiaba la accionada y dentro
de las pruebas no se cuenta con el manual de funciones o la determinacién de funciones
que ostentaba al momento de los hechos. Que ademas, la negligencia sefialada por el a
quo no puede ser aceptada, en tanto la demandada hizo lo que en su momento estuvo a

su alcance, que era confirmar el medicamento y seguir la instruccion médica.

Que de acuerdo con la narrado por el accionante y las pruebas, no se vislumbra que se
haya omitido una de las formas o procesos que dan validez a la actuacion médica, por
cuanto la misma se soportd en los procedimientos pertinentes, sujetos a riesgos y a
circunstancias excusables, lo que deviene la improcedencia de una actuacién gravemente

culposa en los términos del articulo 6 de la Ley 678 de 2001.

Finalmente sefiald que, existe una excusable justificacion frente a la omision de parte de
la demandada, teniendo en cuenta la inmensa carga laboral a la que se encuentran
sometidas las funcionarias como auxiliares de enfermeria, la ausencia de capacitaciéon
contintia por parte del Hospital, la instruccién médica y el debido cumplimiento de los
protocolos correspondientes.

II. Consideraciones
1. Problema juridico
Teniendo en cuenta el fundamento de la sentencia, asi como los precisos argumentos
planteados en el recurso de apelacion, se contrae en establecer: ;Se encuentra acreditado
que la sefiora Plaxidia Pinzon Moyano, obrd con culpa grave en los hechos que dieron lugar a que
la E.S.E. Hospital San Félix de La Dorada debiera indemnizar los perjuicios causados a terceros?

2. Tesis del Tribunal

Se encuentra acreditado que la sefiora Plaxidia Pinzén Moyano, obro6 con culpa grave en los

4
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hechos que dieron lugar a que la E.S.E. Hospital San Félix de La Dorada debiera indemnizar
los perjuicios causados a terceros, por cuanto, en la atencion que brindo a la paciente Yurani
Giraldo Vergara el 27 de septiembre de 2014, como auxiliar de enfermeria, le aplicé un
medicamento por el cual presentd una reaccion alérgica, sin haber validado previamente
que en su historia clinica existia anotacion por los médicos tratantes e incluso por la misma
paciente de las posibles reacciones que podia tener frente a algunos fdrmacos como lo era a

la ampicilina.

Para fundamentar lo anterior se abordara los siguientes aspectos: i) Generalidades de la

accion de repeticion; ii) los hechos acreditados y iii) el andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico - Generalidades de la accion de repeticion

La Constitucion Politica de 1991 establecid expresamente en el articulo 90, la clausula

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

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

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

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

del patrimonio estatal para el reconocimiento de la respectiva indemnizacion.

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

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

ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial”.

De lo anterior, se desprende que la finalidad de la accidn de repeticion es eminentemente
resarcitoria, mediante la cual se busca, como se dijo, la proteccién del patrimonio publico
que, como resultado de la reparaciéon patrimonial que se realizara a cargo de la entidad
publica, ha sufrido un menoscabo, en razon del dafo antijuridico generado a uno o a varios

ciudadanos, por la conducta dolosa o gravemente culposa de alguno de los servidores, o de

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

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

de Estado? sefialo:

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

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

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

responsabilidad del Estado.

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

a cargo del Estado.

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

iii) El pago efectivo realizado por el Estado.

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

que deben estar suscritos por el beneficiario.

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

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

aplicables.”

En cuanto a la existencia del dolo o culpa grave del servidor al que hace alusion el ultimo
elemento, los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, establecen la presuncion de la existencia

de los mismos en unos casos particulares, como lo son:

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

realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

2 Seccion Tercera. Subseccion C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de veinticuatro (24) de julio
de dos mil trece (2013). Radicacion ntiimero: 19001-23-31-000-2008-00125-01(46162). Actor: Nacion - Ministerio
de Defensa Nacional - Ejército Nacional. Demandado: Manuel Arbey Chavarro.
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Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder.

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

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

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

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

un proceso judicial.

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

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

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

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

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

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

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

Es preciso resaltar que estas presunciones no relevan a la entidad demandante del deber de
desplegar la actividad probatoria a efectos de demostrar que la conducta del servidor
publico es dolosa o gravemente culposa, pues le corresponde acreditar a la entidad
demandante que existe un hecho cierto donde se puede inferir la responsabilidad que tiene

el agente del Estado.

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

Estado?® senalo:

“Por ultimo, pueden presentarse muchos mds casos en los cuales, pese a que no se encuentran
consagrados en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, dan lugar a que el Estado repita contra
el agente por haber obrado con dolo o culpa grave en una actuacion que produjo un dafio
antijuridico a un tercero por el cual se haya visto en la necesidad de indemnizar. En efecto, las
denominadas presunciones son solo algunas de las hipdtesis o eventos de responsabilidad del

agente puiblico que pueden invocarse y, por ende, demostrar en las demandas de repeticion”.
4. Hechos relevantes acreditados

- En la historia clinica, sobre la manifestacion de la paciente sobre la alergia a los

medicamentos, se refiere:

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Martha Nubia Veldsquez Rico
en la sentencia del 01 de marzo de 2018, rad.: 17001-23-31-000-2013-00047- 01(52209)
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“AUXILIAR DE ENFERMERIA

27.09.14 Hora: 07:00:00

Recibo paciente conciente orientada en la unidad despierta con liquidos venosos pasando
hartman a100cc/h dx embarazo de 39.3 semanas + preclampsia (sic), con movimientos fetales
positivos sin perdidas vaginales, sequndigestante, th o positivo, paciente manifiesta

alérgica a la penicilina y ampicilina”.*

-. Sobre la aplicacion de la ampicilina, se realiza la siguiente nota de enfermeria, por parte

de la auxiliar de enfermeria Plaxidia Pinzon Moyano:

“AUXILIAR DE ENFERMERIA

27.09.14 Hora: 08:40:00

Paciente con dx de embarazo de 39 semanas, de gestacion, sequndigestante, con tratamiento
Hartman x 500cc a 100cc/h y acetaminofén x 500 mg 2 tab cada 6 horas, la cual por
equivocacion se administré de 1 amp de ampicilina x 1 gramo 27 diluida en 10 cc de ssn 0,9%
1.5 cc de ampicilina y paciente presenta reaccion alérgica presentado rash edema en labios,

dificultad respiratoria, vomito, se le informa al Dr. Reinoso medico de turno...”. >
El mismo dia, a las 19:15 la misma auxiliar de enfermeria anota:

“Se acerca familiar de la pte (esposo) el cual me indaga sobre el porqué aplique el medicamento,
le explique y le dije que desafortunadamente fue una equivocacion, él me responde que si sabia
lo que habia hecho, “que lo tinico que esperaba era que dios quisiera que no le fuera a pasar nada

a su hija”.* (Sic)

- En Acta de Comité Ad Hoc del Hospital San Félix de La Dorada, del 29 de septiembre de
2014, se realizd un estudio de la situacion presentada por la paciente Yurany Giraldo y su
hija recién nacida, en €l se concluyd que, no se evidencié adherencia a los protocolos de
enfermeria de administracion de medicamentos, y por lo tanto, se observé deficiencias en el

criterio de seguridad; aunque también evidencid ausencia de intencion de dano’.

- Mediante Acta Comité Conciliacion del Hospital San Félix de La Dorada del 18 de
noviembre de 2015, se decidié autorizar al Gerente de la entidad para que realizara la
afectacion de la Poliza 491749 de fecha 30 de abril de 2014 suscrita con Liberty Seguros, por
$65.000.000 menos el deducible del 10% es decir $58.500.000 el cual seria cancelado mediante

contrato de transaccion; igualmente, el referido hospital pagaria $51.500.000 en tres cuotas®.

- El Juzgado Primero Administrativo de Manizales el 25 de abril de 2016, dentro del proceso
radicado 2016-0045, aprobo la conciliacion extrajudicial del 01 de diciembre de 2015
celebrada ante el Procurador Judicial para Asuntos Administrativos, por la aqui

demandante y la sefiora Yurani Giraldo Vergara y otros’.

- El Hospital San Félix de la Dorada mediante Resoluciéon 0726 del 19 de mayo de 2016,

4 Fls. 23 Exp. Digital, archivo ““01Cuadernos”
5 Fls. 23 Exp. Digital, archivo ““01Cuadernos”
¢ Fls. 25 Exp. Digital, archivo ““01Cuadernos”
7 Fls. 22-27 Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”
8 Fls. 28-35 Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”
9 Fls. 36-47 Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”
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adopto la aprobacion del acuerdo conciliatorio y ordend el pago de $51.500.000 las cuales se
cancelarian en tres cuotas, el 23 de junio, 8 de agosto y 20 de septiembre de 2016'°. Ademas,
se cuenta con los comprobantes de pago y certificado de paz y salvo suscrito por la Tesoreria
General de entidad demandante!'.

- El Tribunal Departamental de Etica de Enfermeria de Caldas, Risaralda, Quindio y Tolima
Mediante la Resolucion Inhibitoria proferida en el proceso C-097, resolvid archivar las
diligencias adelantadas dentro de la investigacion ético disciplinaria, por considerar que la
persona que cometio la posible falta ética no era sujeto disciplinario de ese Tribunal, pues

es auxiliar de enfermeria, es decir, no es profesional de enfermeria. 12
5. Analisis sustancial del caso

Se encuentra probada la existencia de los elementos objetivos de la acciéon de repeticion,
pues en relacion con la calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la
condena, quedo acreditado que, la sefiora Plaxidia Pinzéon Moyano se desempefnné como
funcionaria adscrita a la E.S.E Hospital San Félix de la Dorada Caldas como auxiliar de
enfermeria desde el 20 de febrero de 1989.13

Frente a la existencia de una condena judicial, una conciliacién, una transaccion o de
cualquier otra forma de terminacion de conflictos que genere la obligacion de pagar una
suma de dinero a cargo del estado, reposa dentro de las pruebas que obran dentro del
plenario, la conciliacion extrajudicial que se llevo a cabo el 01 de diciembre de 2015 ante
el Procurador Judicial para Asuntos Administrativos y que fue aprobada por el Juzgado

Primero Administrativo de Manizales.

En cuanto el pago efectivo realizado por el Estado, la entidad demandada aporté en la
demanda los comprobantes de egreso donde se constata los pagos realizados a la sefiora
Giraldo y otros, teniendo como primer pago las sumas de $17.166.667 el 21 de junio de
2016, $17.166.667 el 18 de julio de 2016 y $17.166.666 el 16 de agosto de 2016, conforme
al acuerdo conciliatorio que se consolido y a la previa aprobacion del Hospital

demandante mediante la Resolucién 0726 del 19 de mayo de 2016.

En cuanto al elemento subjetivo, el a quo sefialé que, se encontraba demostrado que la
demandada incurri6 en un error inexcusable en el ejercicio de sus funciones, generando
con ello una culpa grave, pues hubo negligencia y descuido en el comportamiento
minimo que debe considerarse al momento de prestar los servicios de salud, toda vez
que como auxiliar de enfermeria debia verificar la existencia de alergias a medicamentos

antes de suministrarle determinada medicina a un paciente.

La parte demandada en su recurso de apelacién afirma en sintesis que, no se encuentra
acreditada la culpa grave por cuanto, las guias médicas, y los argumentos de “sana
critica” no tienen la calidad de prueba; el auto inhibitorio expedido por el Comité de
Enfermeria no demuestra la existencia de responsabilidad; no obra el Manual de

Funciones que permita analizar las labores que ostentaba; no se vislumbra que se haya

10 Fls. 48-52 Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”

11 Fls. 53-5 9Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”

12 Fls. 02-18 Exp. Digital, archivo “07RespuestaTribunalEticaEnfermeria”
13 F1. 62 Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”
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omitido una de las formas o procesos que dan validez a la actuacién médica; y que existe
una excusable justificacion frente a la omision teniendo en cuenta la carga laboral, la
ausencia de capacitacién continua por parte del Hospital, la instruccion médica y el

debido cumplimiento de los protocolos correspondientes.

Frente al argumento de la apelante referente a que, las guias médicas no tienen la calidad
de prueba, y que tener tales guias como fuente de valoracion para el despliegue de
conducta, viola el derecho a la defensa y contradiccion, ya que no fueron expuestas a la
parte pasiva, la Sala encuentra que, la Guia Técnica “Buenas Pricticas Para La Seguridad
Del Paciente En La Atencion En Salud” fue adoptada por la Unidad Sectorial de
Normalizacion, con fundamento en lo dispuesto en el el Decreto 1011 de 2006 y el
Decreto 3257 de 2008' y fue aprobada como “la Guia Técnica en Salud 001 el dia 4 de
marzo de 20107.1

Dicho documento ademas se encuentra publicado en la pagina web del Ministerio de
Salud,'” por lo tanto, puede ser tenido en cuenta por el juez como elemento de analisis
al momento de dictar la sentencia, por lo que no requeria ser aportados al proceso, ni

correrse traslado a las partes.
Al respecto, el Consejo de Estado'® ha sefialado:

“En estos casos, bien puede el juez acudir a la literatura cientifica para complementar e
interpretar las pruebas obrantes en el proceso. Esta afirmacion debe ser cuidadosamente
distinguida de la aceptacion de que la literatura cientifica pueda ser tenida como reemplazo
absoluto de las pruebas concernientes a los hechos singulares discutidos en el proceso, como
lo son la historia clinica, o demds pruebas documentales o testimoniales. Lo que se afirma,
mas bien es que la literatura cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material

probatorio en aquellos casos en los que éste no resulta suficientemente conclusivo”.

Respecto a las reglas de la sana critica la Sala precisa que, el argumento de la apelante
es errado por cuanto, el a quo no empleo la sana critica como medio de prueba, sino

como criterio de valoracion de las pruebas aportadas.

14 Por el cual se establece el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atenciéon de Salud del Sistema
General de Seguridad Social en Salud: Define: “UNIDAD SECTORIAL DE NORMALIZACION EN SALUD. Es
una instancia técnica para la investigacion, definicién, andlisis y concertacion de normas técnicas y estandares de calidad
de la atencidn de salud, autorizada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Los estdndares de calidad propuestos
por esta Unidad se considerardn recomendaciones técnicas de voluntaria aplicacién por los actores del Sistema Obligatorio
de Garantia de la Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud, los cuales podrin ser
adoptados mediante acto administrativo por el Ministerio de la Proteccion Social, en cuyo caso tendrdin el grado de
obligatoriedad que éste defina.”

15 Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2269 de 1993 y se dictan otras disposiciones.

16 Sobre la aplicacion de medicamentos sefala: “4.2.2 Mejorar la sequridad en la utilizacién de medicamentos.
Las acciones para disminuir al minimo posible y ojald evitar los eventos adversos asociados al uso de medicamentos,
se inician desde la seleccién prudente del medicamento, administracion y se extienden hasta el seguimiento
(monitoreo) del efecto del medicamento en el paciente...

4.2.2.3. Identificacién de alergias en los pacientes. La institucion debe asegurar en los pacientes que no haya confusion
de un efecto secundario del medicamento con una alergia. La institucion debe definir listas de chequeo que garanticen
que se conoce a lo largo de todo el proceso de atencion la posibilidad de alergias y reacciones similares”.

17 https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/CA/guia-buenas-practicas-
seguridad-paciente2010.pdf

18 Consejo de Estado, CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de unificacién del 24 de agosto de 2014, Exp.
28804,

10
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Al respecto el articulo 176 del Codigo General del Proceso sefala: “Las pruebas deberin
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos”

Por lo anterior, el argumento expuesto por la apelante no prospera, en tanto, la Guia
Técnica “Buenas Prdcticas Para La Seguridad Del Paciente En La Atencion En Salud” podia
ser tenido en cuenta por el juez como elemento de analisis al momento de dictar la
sentencia, y el a quo no empled la sana critica como medio de prueba, sino como criterio

de valoracion de las pruebas.

Ahora, en cuanto al valor probatorio de la Resolucion inhibitoria expedida en el proceso
C-09 por el Tribunal Departamental de Etica de Enfermeria que tuvo en cuenta el a quo
como fundamento de su decision, la Sala encuentra que, esta prueba fue aportada en
atencion a un requerimiento realizado de oficio por el a quo, por tanto, podia ser valorada

como medio de prueba.

En ella, aunque se sefiala que la demandada no es sujeto disciplinario para ese Tribunal,
dentro de las consideraciones se expuso que, “la auxiliar de enfermeria no cumplié con los
10 correctos que se deben tener en cuenta en el momento de administrar medicamentos” (sic),
por cuanto debia verificar la historia clinica de la usuaria antes de suministrar cualquier

medicamento. Los referidos items consistian en:

“1. Administrar el medicamento correcto. 2. Administrar al paciente correcto. 3. Administrar
la dosis correcta. 4. Administrarlo por la via correcta. 5. Administrarlo a la hora correcta. 6.
Educar e informar al paciente sobre su medicamento. 7. Generar una historia farmacologica
completa. 8. Indagar sobre posibles alergias a medicamentos. 9. Estar enterado de

posibles interacciones. 10. Registrar cada medicamento que se administre”.

Por lo anterior, el argumento expuesto por la apelante no prospera, en tanto, la referida
Resolucién inhibitoria podia ser tenido en cuenta por el juez como medio de prueba,
para ser valorado en conjunto con los demds que fueron aportados al proceso, como en

efecto ocurrié.

Frente al argumento de la apelante referente a que, no obra el Manual de Funciones que
permita analizar las labores que ostentaba al momento de los hechos y que hizo lo que
en su momento estuvo a su alcance, que era confirmar el medicamento y seguir la
instruccion médica, la Sala evidencia que, la funcién consistente en administrar los
medicamentos al paciente, no es objeto de discusion por la demandante, pues en efecto,

dicha labor fue la que ejecutd, ademas que de ello se dejd constancia en la historia clinica.

Tampoco es de recibo el argumento de la apelante referente a que esa labor se limitaba
a confirmar el medicamento y seguir las instrucciones médicas, pues es claro que, debia
verificar previamente en la historia clinica o indagar si la paciente presentaba posibles
reacciones alérgicas a medicamentos, lo cual es evidente que no realizd, pues, en la
historia clinica se report6 que la paciente era alérgica a la penicilina y ampicilina'® y aun

asi la auxiliar de enfermeria le administré una ampolleta de ampicilina.

19 Fls. 23 Exp. Digital, archivo ““01Cuadernos”
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Por lo tanto, se comparte el argumento expuesto por el a quo al senalar que,
independientemente de si el manual fue aportado o no al proceso, por la naturaleza de
las funciones que debe cumplir una auxiliar de enfermeria, esta debe ser cuidadosa y

diligente al momento de administrar medicamentos a la paciente.

Asi, queda claro que era funcion de la demandada, en su calidad de auxiliar de
enfermeria, administrar los medicamentos a la paciente y que ademas en cumplimiento
de dicha labor debia verificar previamente en la historia clinica o indagar si la paciente

presentaba posibles reacciones alérgicas frente a ciertos medicamentos.

Por lo tanto, si hubo una atencidn negligente por parte de la demandada, por cuanto no
valido los antecedentes y las anotaciones previas descritas en la historia clinica para no
incurrir en el procedimiento erréneo o inadecuado que conllevo a los hechos lamentables
que dieron lugar a que el Hospital tuviera que indemnizar los perjuicios causados en la

salud de la sefiora Yurani y su hija recién nacida.

En cuanto al argumento de la apelante referente a que, existe una excusable justificacion
teniendo en cuenta la carga laboral, la ausencia de capacitacion contintia por parte del
Hospital, la instruccion médica y el debido cumplimiento de los protocolos
correspondientes, la Sala encuentra que, dichas circunstancias no son suficientes para
justificar la conducta desplegada por la sefiora Plaxia por cuanto, no se encuentra
acreditada que la carga laboral impida desarrollar adecuadamente las funciones de la

demandante.

Ademas, la demandante desempeia la labor de auxiliar de enfermeria en el Hospital San
Félix de La Dorada, vinculada como servidora publica desde el 20 de febrero de 1989%,
por lo que no es razonable aducir la falta de capacitacion suficiente para desempenar sus
funciones; tampoco se evidencia que existiera una instruccion medica que la relevara del
deber de cuidado en la aplicaciéon de medicamentos, ademads, como fue analizado, se

encuentra desvirtuado el debido cumplimiento de los protocolos correspondientes.

Asi, no existen razones facticas ni médicas que justifiquen la inobservancia de la
demandada, en el procedimiento que debia seguir al momento de aplicar la ampolleta a

la seniora Yurani Giraldo Vergara.
6. Conclusion

Conforme con lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia, pues se
encuentra acreditado que, la demandada obrd con culpa grave en los hechos que dieron
lugar a que la E.S.E. Hospital San Félix de La Dorada debiera indemnizar los perjuicios
causados a terceros, por cuanto, en la atenciéon que le brindé a la paciente Yurani Giraldo
Vergara el 27 de septiembre de 2014, como auxiliar de enfermeria, aplico un medicamento
por el cual presentd una reaccion alérgica, sin haber validado previamente que en su historia
clinica existia anotacién por los médicos tratantes e incluso por la misma paciente de las
posibles reacciones que podia tener frente a algunos farmacos como lo era a la ampicilina.

Ademas, la conducta desplegada por la sefiora Plaxidia no se encuentra justificada.

20 F1. 62 Exp. Digital, archivo “01Cuadernos”
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7. Costas en esta instancia

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

instancia.

Por lo expuesto, la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Caldas, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. Falla

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo
de Manizales, el 16 de diciembre de 2022 dentro del medio de control de repeticion
promovido por la E.S.E Hospital San Félix de la Dorada - Caldas contra la sefiora Plaxidia

Pinzén Moyano.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y hdganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo

XXTI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUG&I’O‘S@ LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 077

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 17-001-33-33-002-2018-00261-03

Naturaleza: Proceso Ejecutivo

Ejecutante: José Edgar Toro Martinez

Ejecutado: Unidad  Administrativa de  Gestion  Pensional y

Contribuciones Parafiscales — UGPP.

Se procede a emitir fallo con ocasion del recurso apelacion impetrado por la ejecutada

contra la sentencia que dispuso proseguir con la ejecucion.

I. Antecedentes

1. Solicitud de ejecucion

El sefior José Edgar Toro Martinez depreca la ejecucion del crédito contenido en la
sentencia del 20 de noviembre de 2008 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Manizales, en la cual se dispuso la reliquidacion de la mesada pensional reconocida y
se ordeno el pago de los mayores generados con ocasion de la reliquidacion; proceso que
en su oportunidad se tramitd contra de la Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal

E.IL.C.E. -en liquidacion para ese entonces, hoy liquidada-.

El 10 de noviembre de 2010 solicité a la aqui ejecutada el cumplimiento al fallo, por lo que
Cajanal expidio la Resoluciéon UGM 008492 del 15 de septiembre de 2011, sin embargo, no
dio cumplimiento integro a la decision judicial base de recaudo, pues nada sefial6 sobre

los intereses moratorios generados.

Arguyéndose que la reliquidacion dispuesta no daba cabal cumplimiento al fallo judicial
resefiado, la parte actora solicito mediante oficio del 11 de mayo de 2015 aclarar dicho acto
con el proposito que se reliquidara nuevamente la pension, frente a lo cual la accionada
expidié la Resolucion RDP 024546 del 18 de junio de 2015 disponiendo nuevos factores a

incluir en la reliquidacion, empero sin disponer acerca del pago de intereses moratorios.

Frente a dicho acto, el demandante interpuso, el 7 de julio de 2015 recurso de apelaciéon
deprecando el pago de intereses moratorios, lo anterior aunado a solicitud del 26 de julio
de 2016, en el cual se insistid sobre las reclamaciones atinentes al pago de intereses.

Finalmente, la UGPP a través de Auto ADP 013494 del 27 de octubre de 2016 negd el pago
de intereses, aduciendo que la sentencia judicial no dispuso nada sobre ello, decisién

reiterada a través de la Resolucion RDP 000924 del 16 de enero de 2017.

2. Mandamiento de pago
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El Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante proveido del 22 de julio de
2020, dispuso librar mandamiento de pago en contra de la UGPP, “...por los siguientes
montos: LOS INTERESES MORATORIOS en la suma de CUATRO MILLONES OCHENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS DIECIOCHO PESOS ($4.085.418)...”

3. Excepciones contra el mandamiento de pago

La ejecutada formuld las excepciones! de “CADUCIDAD DE LA ACCION EJECUTIVA” 'y “PAGO”?,
la primera de ellas arguyendo que la accion ejecutiva habia caducado al momento de
interponer la demanda, pues trascurrieron mas de los 5 afios que para el efecto concede la
Ley 1437 de 2011; y con respecto a la excepcion de “PAGO” adujo que la entidad dio
cumplimiento al fallo aumentando el monto de la mesada pensional del demandante,
empero que, el fallo Judicial proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales del 20 de noviembre de 2008 no ordend el pago de intereses
moratorios, razon por la cual se dispuso en los actos administrativos de cumplimiento a la

sentencia negar el pago de intereses.
4. Sentencia de primera instancia

El a quo resolvid la excepcion de “CADUCIDAD DE LA ACCION EJECUTIVA” sefialando que, se
encuentra acreditado que la demanda fue instaurada el 1° de junio de 2018 ante el Juzgado de
conocimiento del proceso ordinario, y que, si bien el acta de oficina judicial sefiala como fecha
de reparto el 13 de junio, esto solo se debe al tramite interno de compensacion del proceso
tras haber sido radicado directamente en el despacho judicial; asi, destaco que el término para
interposicion de la demanda fenecia el 12 de junio de 2018, por lo cual esta fue instaurada

oportunamente.

Finalmente declard no probada la excepcion de “PAGO” advirtiendo que la ejecutada no ha
dado cumplimiento a la sentencia base de ejecucién, pues el reconocimiento de intereses
deprecado por la parte actora y que no ha sido efectuado por la UGPP se generan por una

expresa disposicion legal y de pleno derecho.

Corolario, dispuso seguir adelante con la ejecucion del mandamiento de pago y condené en
costas (agencias en derecho) a la ejecutada, al sefialar que dicho rubro se encuentra

acreditado en el expediente dada la intervencion de la apoderada de la parte actora.
5. Recurso de apelacion

La UGPP insisti6 en que la demandada fue instaurada el 13 de junio de 2018 segun se
observa en el acta de reparto, por lo cual se presentd el fenomeno de caducidad de la accion
ejecutiva. Ademads, reiter6 su oposicion al cobro de intereses, insistiendo en que estos no

fueron dispuestos en la sentencia base de ejecucion.

! Se advierte que fueron propuestas otras excepciones, sin embargo, las mismas fueron rechazadas de plano en
tanto las mismas no se encuentra establecidas como excepciones que puedan ser propuestas en asuntos de
ejecucion de sentencias judiciales.

2 Si bien la parte ejecutada denominé esta como “Cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion”, segun se
dispuso por este Tribunal mediante auto del 30 de septiembre de 2021 el a quo dado los argumentos planteados
dio a estas el tramite de la excepcidn de pago procedente en asuntos de ejecucidn de sentencias judiciales.
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II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Con base en lo sefialado en el acapite anterior, la Sala considera que los problemas
juridicos a resolver en esta instancia son los siguientes: ;Se presentd la caducidad de la accion
ejecutiva instaurada para el cumplimiento de la sentencia del 20 de noviembre de 2008 proferida

por el Juzgado Segqundo Administrativo de Manizales?

¢Existen sumas insolutas por concepto de intereses moratorios derivados de la sentencia base de

recaudo?

2. Primer problema juridico - caducidad

2.1. Tesis de la Sala

No se presentd la caducidad, pues la parte actora instauro la demanda ejecutiva el 1° de
junio de 2018, sin que sea relevante para el computo de la caducidad el trdmite interno
efectuado por el despacho judicial para la asignacion del proceso a través del sistema de

informacion “Siglo XXI”.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el fundamento juridico de la caducidad vy ii)

el caso concreto.
2.2. Caducidad de la accion ejecutiva

El articulo 164 del CPACA en cuanto al término para la interposicion de la accion

ejecutiva, “so pena de que opere la caducidad”, dispone:

“k) Cuando se pretenda la ejecucion con titulos derivados del contrato, de decisiones
judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en cualquier

materia y de laudos arbitrales contractuales estatales, el término para solicitar su ejecucion

serd de cinco (5) aiios contados a partir de la exigibilidad de la obligacion en ellos

contenida...”

En cuanto al término de interposicion de las demandas ejecutivas en asuntos que otrora
fueron competencia de Cajanal, debe entenderse suspendido durante los lapsos en que se
surtio la liquidacion de dicha entidad; al respecto, el Consejo de Estado en providencia del
15 de marzo de 20183, advirtio:

“Contrariamente a lo sostenido por el Tribunal en la anterior providencia y por la UGPP en
la impugnacion, ambas Subsecciones de la Seccion Segqunda del Consejo de Estado han
sefialado que en los procesos ejecutivos que se adelanten contra la extinta Cajanal, de
conformidad con el articulo 14 de la Ley 550 de 1999, la caducidad de la accién debe
interrumpirse durante el término de la liquidacion de dicha entidad, el cual transcurrio entre
el dia 12 de junio de 2009 hasta el 11 de junio de 2013.

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, C.P: Alberto Yepes Barreiro. Radicacion: 11001-03-15-
000-2017-02715-01.
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Con fundamento en lo anterior se concluye que no transcurre el término de caducidad de las
acciones derivadas de las obligaciones a cargo de la entidad liquidada entre el 12 de junio de
2009 y el 11 de junio de 2013, fecha esta ultima a partir de la cual se reanudo el conteo de
los cinco (5) afios de caducidad de las acciones ejecutivas contra la entidad liquidada,
conclusion a la que también llegd esta Subseccion de la Seccion Segqunda en reciente

decision”.
2.3. Caso concreto

La sentencia base de recaudo fue proferida el 20 de noviembre de 2008 y quedo
ejecutoriada el 04 de diciembre siguiente?, empero dado que el Decreto 01 de 1984 norma
rectora del proceso, establecia en su articulo 177 que las sentencias proferidas contras las
entidades publicas serian exigibles judicialmente pasado 18 meses después de su
ejecutoria’, se tiene que el término de caducidad referido en el articulo 164 del CPACA
solo iniciaba su computo el 05 de junio de 2010, sin embargo como se advirti6 el acdpite
anterior, en razon de la liquidacion de Cajanal, dicho término se mantuvo suspendido
entre el 12 de junio de 2009 y el 11 de junio de 2013.

Asi las cosas, en el caso de marras el término de 5 afios para la interposicion oportuna de
la accion ejecutiva trascurrid entre el 12 de junio de 2013 y el 12 de junio de 2018,
observandose entonces que la demanda fue interpuesta ante el juzgado de conocimiento

del proceso ordinario el 1° de junio de 2013¢, esto es, dentro del término oportuno.

Frente a este particular no pueden ser de recibi6 los argumentos de apelacion formulados
por la entidad ejecutada en tanto insiste en que la demanda fue radicada el 13 de junio de
2018 “segtin se evidencia en la pagina de consulta de procesos de la rama judicial”, pues como lo
advirtié a quo, la fecha que alli se informa tnicamente responde a la realizacion del

tramite interno para la compensacion de dicho proceso a través de la oficina judicial.

Al respecto cabe recordar que la presentacion de la demanda ejecutiva como un tramite a
continuacion ante el despacho judicial que conocié del proceso ordinario es una de las
opciones adecuadas para la ejecucion de la sentencia, en tal sentido el Consejo de Estado

ha sefialado”:

“Es decir, se concluye que en el caso de obligaciones al pago de sumas de dinero contenidas
en los titulos ejecutivos previstos en el articulo 297 ordinales 1.° y 2.° del CPACA, el
acreedor podrd optar por:

(i) Instaurar el proceso ejecutivo a continuacion y con base en solicitud debidamente

sustentada o mediante escrito de demanda, presentados en los términos previstos en el

articulo 192 incisos 1 y 2 y en articulo 299 ib., ante el juez de primera instancia que

tramitd el proceso ordinario. En ambos casos, si se cumplen los requisitos se librard el

mandamiento de pago respectivo y se surtirdn los trdamites propios de un proceso ejecutivo.”

4 Trascurrido el término de interposicion del recurso de apelacion.

5 “ARTICULO 177. Efectividad de condenas contra entidades piiblicas... Tales condenas, ademds, serdn ejecutables ante
la justicia ordinaria dieciocho (18) meses después de su ejecutoria...”

¢ Expediente digital, archivo: “01DemandaAnexos”, fl. 7.

7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, C.P: William Hernandez Gémez, 25 de julio de
2017. Radicacién: 11001-03-25-000-2014-01534-00(4935-14).
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Corolario, la Sala concuerda con la posicién advertida en la sentencia recurrida al
considerar que la fecha de presentacion de la demanda a efectos de computar la
caducidad de la accion no es otra que la data de presentacion de la misma ante el
despacho de conocimiento del proceso ordinario, esto es el 1° de junio de 2018, por lo que
a su fecha de presentacion no habia operado el fendmeno de caducidad de la accion

ejecutiva.

3. Segundo problema juridico ;Existen sumas insolutas por concepto de intereses moratorios

derivados de la sentencia base de recaudo?
3.1. Tesis de la Sala

Los intereses generados por el pago tardio de las sentencias judiciales que imponen
condenas en cabeza de entidades publicas operan por ministerio de la ley, por lo cual la
entidad aqui ejecutada debid reconocer y pagar dichos intereses, indistintamente de que

la sentencia base de recaudo haya efectuado tal sefialamiento en forma expresa.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el fundamento juridico de los intereses

moratorios derivados de condenas a entidades puiblicas y ii) el caso concreto.
3.2. Intereses moratorios derivados de condenas a entidades publicas

El articulo 177 del Decreto 01 de 1984% disponia: “Las cantidades liquidas reconocidas en tales

sentencias devengarin intereses comerciales durantelos—seis{6)teses-sigrientesa-sw-ejecntoria |
moratorios després-de-este-términe...””

Cabe senalar que los intereses moratorios tienen una naturaleza indemnizatoria frente al
acreedor por los perjuicios derivados en el retraso en la ejecucion de la obligacion, pues de
no existir, las sumas adeudadas en su favor perderian poder adquisitivo sin importar el
tiempo que la entidad demandada se tarde en cumplir con el fallo judicial, siendo
necesario desatacar que la norma en cita no limita la generacion de intereses a ninguna

situacidn, pues operan de pleno derecho.

Tal consideracion ha sido sefialada por el H. Consejo de Estado indicando que'®:

“(...) esta Corporacion ha sefialado que el reconocimiento de los intereses moratorios opera
por virtud de la ley, de forma que, con independencia de que la sentencia objeto de ejecucion

los haya ordenado en forma explicita o no, procede su reconocimiento cuando la entidad

condenada no ha efectuado el pago.

Por lo tanto, en aplicacién del citado articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo, es

viable colegir que se deban intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia

condenatoria, asi no se haya dispuesto explicitamente en el texto de la sentencia, pues operan

de pleno derecho y el deber de indemnizar lo impone la ley, una conclusion contraria

8 Norma aplicable al asunto por la data en que fue tramitado.

% Texto Subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-188 de 1999

10 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P: Rafael Francisco Suarez
Vargas, 8 de julio de 2021, Radicacién niimero: 47001-23-33-000-2018-00321-01(5549-19).
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seria en perjuicio de la accionante, quien veria deteriorado el poder adquisitivo de su dinero;
tanto es asi que en palabras de la Corte Constitucional, no se justifica un trato desigual entre
el pago de intereses moratorios que le compete a los particulares y al Estado, pues el dario
economico que sufre el acreedor por causa de la mora es idéntico; y las obligaciones asumidas
por las entidades publicas no tienen alcance juridico diverso de las que estdn a cargo de las
personas privadas.

De esta manera debe concluirse que aunque esta determinacion no quedo consignada en la
parte resolutiva de la sentencia, es una orden explicita dada por virtud de la ley vy, en
consecuencia, el documento que sirve de titulo ejecutivo, esto es, la sentencia condenatoria,
no puede leerse en forma fraccionada, «ni se puede considerar que tinicamente lo consignado
en la parte resolutiva presta mérito ejecutivo», pues se debe tener en cuenta que tratindose
de un titulo ejecutivo complejo se debe analizar en conjunto con las disposiciones legales que

lo informan”.
3.3. Caso concreto

El presente asunto ejecutivo fue instaurado con el fin de obtener el pago de los intereses
moratorios derivados del cumplimiento de la sentencia que orden¢ la reliquidacion de la
mesada pensional devengada por el demandante, dado que si bien la entidad accionada
emitid los actos administrativos por medio de los cuales elevd el monto de la mesada

pensional, nada dispuso sobre el reconocimiento de intereses moratorios.

Sobre los referidos intereses moratorios la entidad accionada no plantea oposicion alguna
sobre el periodo y monto de cdlculo de los intereses determinados en el auto que librd
mandamiento de pago, planteando su alzada unicamente bajo la egida de que, la
sentencia base de ejecucion no sefald en forma expresa la obligacion de efectuar tal

reconocimiento y por ende estos no se generaron.

Al respecto, debe advertirse por esta Sala que, el argumento formulado por la entidad
demandada no puede ser de recibo, pues como se advirti6 en precedencia, bajo los
postulados del articulo 177 del Decreto 01 de 1984 la entidad accionada se encontraba
obligada a pagar intereses moratorios comerciales desde la fecha de ejecutoria del fallo,
disposicion normativa que opera sin ningun tipo de limitacion a que la respectiva
sentencia condenatoria lo indique o no, pues esta medida compensatoria en favor del

acreedor opera de pleno derecho como lo ha sefialado el Consejo de Estado.

Corolario, se confirmara la decision adoptada que dispuso seguir adelante la ejecucion
debido a los intereses moratorios derivados de la sentencia judicial del 20 de noviembre

de 2008 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales.
4. Costas en segunda instancia

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso (CGP) y en aplicacion del criterio objetivo valorativo previamente
analizado, no se impondra condena en costas en esta instancia al no haberse acreditado
que la parte actora haya incurrido en gastos procesales o haya intervenido en esta
instancia a través de su apoderado judicial.
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Por lo expuesto la Sala Tercera de Decisiéon del Tribunal Administrativo De Caldas,

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

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida el 07 de diciembre de 2022 por el
Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, que dispuso continuar la ejecucion
propuesta en el mandamiento de pago librado por dicha célula judicial en favor del sefior
José Edgar Toro Martinez y en cabeza de la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales — UGPP.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 062
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Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proceso: 17001-33-33-008-2020-00305-02
Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Accionante: Luz Marleny Mufioz De Lopez

Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FNPSM)

Se dicta sentencia de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacion interpuesto

por la demandante contra el fallo que nego las pretensiones.

I. Antecedentes

1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado frente a la peticion
presentada el 17 de julio de 2019, en cuanto nego el reconocimiento de la prima de junio
establecida en el articulo 15, Numeral 2, literal B, de la Ley de 91 de 1989.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada a reconocer y
pagar a la demandante, la prima de junio establecida en el articulo 15 Numeral 2, literal B,
de la Ley de 91 de 1989, por causa de no haber alcanzado el derecho al reconocimiento de
la pensién gracia debido a que fue vinculado por primera vez a la docencia oficial, en fecha
posterior al 1 de enero de 1981; que, sobre el monto inicial de la pensidn reconocida, aplique
los reajustes de la Ley para cada afio como lo ordena la Constitucién y la ley; el respectivo
pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacién del derecho hasta la
inclusion en la némina del pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga

realizado en las mesadas futuras como reparacion integral del dafo.

1.2. Fundamento Factico

Se sefiala que la accionante fue vinculada por primera vez como docente oficial en fecha
posterior al 1 de enero de 1981, razon por la cual, en condiciéon de pensionado por el
FNPSM, no tiene derecho a que Cajanal, hoy "UGPP" reconozca a su favor la pension de
gracia. La pension fue reconocida por Resolucion 6894 del 7 de noviembre de 2013

expedida por la Secretaria de Educacion del ente territorial.

Que solicito el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, asi como la indexacion
correspondiente, lo que le fue negado por medio del acto presunto demandado.
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1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificacion, SU]—014— CE—S52—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento6 del concepto de violacion, sefiald que el objetivo de haber establecido esta
prestacion, fue en compensacion por haber perdido la pension de gracia, sumado al hecho
de que el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la
ley 100 de 1993.

Sefiald que cuando se establecio el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de la ley 100 de 1993, ya existia para los docentes del Magisterio que fueron
vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989 una prima de medio
ano equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicion del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Agregd que es claro que el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, nada tiene que
ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el régimen
especial, que contiene la misma, identifica una prima, que "equivale" a una mesada
pensional, situacion diferente a la prestacion acontecida como mesada adicional a los

docentes en el mes de junio de cada afio.

2. Contestacion de la demanda

La Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FNPSM:

Se opuso a las pretensiones de la demandante, por cuanto el acto administrativo
demandado fue proferido atendiendo los parametros normativos vigentes que versan

sobre el reconocimiento y pago de pensiones.

Propuso la excepcion: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO”.

3. Fallo de primera instancia

El a quo declar6 probada la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO
NO DEBIDO” y en consecuencia negd las pretensiones de la parte actora y la condend en
costas después de plantearse como problema juridico principal, si a al demandante le
asistia el derecho a que se le reconozca la prima de mitad de afio creada por la Ley 91 de
1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causd la pension antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacion reconocida

en inferior a tres salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso del actora, le fue reconocida su pension con posterioridad al 25 de Julio

de 2005, fecha a partir de la cual entrd a regir el Acto Legislativo 01 de 2005; ademas,
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tampoco se encuentra dentro de la excepcion contemplada en dicha norma.
4. Recurso de apelacion

La parte accionante solicitd recovar la condena en costas para lo cual sehald que, de
conformidad con el articulo 188 del CPACA, no se impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es de
pronunciarse sobre su procedencia. Que el término dispondra de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, es sindnimo de “decidir”

ais

“mandar” “proveer”, es decir que lo provisto por el legislador en la norma no es otra cosa
que la facultad que tiene el juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si

hay o no lugar a ellas ante la culminacion de una causa judicial.

Que ademas, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se rige
por un concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracion
subjetiva para su condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe
realizarse una valoracion de las conductas desplegadas por esa parte vencida. En otras
palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para hacerlo,

y en la medida de su comprobacion.

Que no pretendid realizar actos dilatorios, ni temerarios, encaminados perturbar el

procedimiento, ni mucho menos congestionar el aparato judicial.
IL. Consideraciones
1. Problema juridico
¢Fue adecuada la imposicion de condena en costas en primera instancia a cargo de la parte demandante?
2. Tesis del Tribunal

Fue adecuada la imposiciéon de condena en primera instancia a cargo de la parte

demandante por cuanto el a quo aplico el criterio objetivo valorativo.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia al fundamento juridico sobre las costas,

para descender al andlisis del caso concreto.
2.1. Fundamento juridico

La Corte Constitucional' ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacion econémica que
corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial” estan conformadas por

dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para
su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el Capitulo II

del Titulo I -Costas- del CGP, las expensas estan conformadas por aranceles judiciales,

1 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto 2282
de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil" Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz Expediente D-2313

3
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honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en términos generales a todos

los gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario requerido por el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que necesariamente

hubiere mediado la intervencion directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn
por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Codigo

General del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS.En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes

reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin

perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.
2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se

condenard al recurrente en las costas de la sequnda.

4. Cuando la sentencia de sequnda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida
serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en

costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en
proporcién a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas

por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les
reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las liqguidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida

de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo

podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccién.”
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En este punto se considera necesario destacar que, el Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016, advirtio sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en el CGP puesto que la
normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba originalmente en su articulo 171, un
criterio subjetivo de valoracion, en el cual se atendia exclusivamente a caracteres como la
temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas y agencias en derecho, en sintesis,
advirtio el establecimiento de un nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la imposicion

de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica, en el
sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a razones
de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado numeral 8
articulo 365 del CGP se comprueba para su imposicion que “en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida corporacion? ha sefialado:

“[Elsta Subseccion..., varid aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion de
costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las
partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas,
tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo

365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de

un criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es decir,
se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segiin las

precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el
CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala
fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos tiltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, ast
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003

Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez Radicado:
05001233300020120043902 (01782017).
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f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de
primera o tnica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva valorativa
que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el
articulo 188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto,
con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

Cabe resaltar ademas que, la reforma introducida por la Ley 2080 de 25 de enero de 2021
en su articulo 188 adiciond una regla o criterio para la imposicion de condena en costas,
consistente en que, en aquellos casos en que se establezca que se presento la demanda con
manifiesta carencia de fundamento legal, la sentencia dispondra sobre la condena en costas;
sin que se pueda afirmar que hace inaplicable las demas reglas sefialadas en Ley 1437 de
2011 y el 365 del CGP (Cddigo General del Proceso).

2.2. Analisis sustancial del caso concreto

De acuerdo al marco juridico previamente expuesto, aunque el criterio para condenar en
costas sea objetivo, este también debe ser valorativo, lo que impone al operador judicial el
deber de precisar los motivos por los cuales considera que procede la condena en costas, es

decir, por qué aduce que se causaron las mismas.

En la sentencia apelada se indicé que, se condena en costas procesales a la parte
demandante por cuanto se evidencid la actividad del abogado de la parte accionada

realizada dentro del proceso.

Por lo tanto, se atendio el criterio objetivo en tanto, la condena en costas se impuso a la parte
demandante a quien fueron negadas todas las pretensiones, ademas se aplico el criterio
valorativo, pues se preciso que, se evidencio la actividad del abogado de la parte accionada
realizada dentro del proceso, como en efecto se constatan de acuerdo a la presentacion

oportuna de los alegatos de conclusion.

Ahora, si bien no puede afirmarse que la demanda se presentd con manifiesta carencia de
fundamento legal, ello no impedia la aplicacion y analisis de las demads reglas de imposicion
de condena en costas.

2.3. Conclusion

De acuerdo al analisis precedente, a la redaccion del articulo 188 de la ley 1437 de 2011, y al
atender y acoger el criterio objetivo valorativo, se confirmard la condena en costas
impuestas a la parte demandante en primera instancia.

3. Costas en esta instancia

No se condenard en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP, toda vez que no se

encuentra acreditada su causacion en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia del 21 de noviembre de 2022 proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Luz Marleny Munoz De Lépez contra la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informético Justicia Siglo

XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUG&I’O‘S@ LES VALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 063

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proceso: 17001-33-33-008-2020-00311-02
Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Accionante: Martha Lucia Tamayo Aguirre

Accionado: Nacion - Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM)

Se dicta sentencia de segunda instancia, con ocasion al recurso de apelacion interpuesto

por la demandante contra el fallo que nego las pretensiones.
I. Antecedentes

1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado frente a la peticion
presentada el 17 de julio de 2019, en cuanto negd el reconocimiento de la prima de junio
establecida en el articulo 15, Numeral 2, literal B, de la Ley de 91 de 1989.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada a reconocer y
pagar a la demandante , la prima de junio establecida en el articulo 15 Numeral 2, literal
B, de la Ley de 91 de 1989, por causa de no haber alcanzado el derecho al reconocimiento
de la pensién gracia debido a que fue vinculado por primera vez a la docencia oficial, en
fecha posterior al 1 de enero de 1981; que, sobre el monto inicial de la pension reconocida,
aplique los reajustes de la Ley para cada ano como lo ordena la Constitucion y la ley; el
respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacidon del
derecho hasta la inclusién en la nomina del pensionado. Que el pago del incremento

decretado se siga realizado en las mesadas futuras como reparacion integral del dafo.
1.2. Fundamento Factico

Se sefiala que la accionante fue vinculada por primera vez como docente oficial en fecha
posterior al 1 de enero de 1981, razon por la cual, en condiciéon de pensionado por el
FNPSM, no tiene derecho a que Cajanal, hoy "UGPP" reconozca a su favor la pension de
gracia. La pension fue reconocida por Resolucion 6636-6 del 10 de julio de 2015 expedida

por la Secretaria de Educacion del ente territorial.

Que solicito el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, asi como la indexacién
correspondiente, lo que le fue negado por medio del acto presunto demandado.
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1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificaciéon, SUJ—014— CE—S2—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustentd del concepto de violacion, sefial6 que el objetivo de haber establecido esta
prestacion, fue en compensacion por haber perdido la pension de gracia, sumado al hecho
de que el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la
ley 100 de 1993.

Sefiald que cuando se establecio el pago de una mesada adicional para los pensionados
en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, ya existia para los docentes del Magisterio que
fueron vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989 una prima de
medio afo equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicién del derecho

pensional, sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Agregd que es claro que el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, nada tiene que
ver con la mesada pensional causada con posterioridad al ano 2005, pues el régimen
especial, que contiene la misma, identifica una prima, que "equivale" a una mesada
pensional, situacion diferente a la prestacion acontecida como mesada adicional a los

docentes en el mes de junio de cada afio.
2. Contestacion de la demanda

La Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FNPSM:

Se opuso a las pretensiones de la demandante, por cuanto el acto administrativo
demandado fue proferido atendiendo los pardmetros normativos vigentes que versan

sobre el reconocimiento y pago de pensiones.

Propuso las excepciones: “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
ATACADOS DE NULIDAD”; “CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS
PRETENSIONES” E “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO
DEBIDO".

3. Fallo de primera instancia

El a quo declard probada las excepciones formuladas por la demandada y en consecuencia
nego las pretensiones de la parte actora y la condend en costas después de plantearse
como problema juridico principal, si a al demandante le asistia el derecho a que se le
reconozca la prima de mitad de ano creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causo la pension antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacion reconocida

en inferior a tres salarios minimos mensuales vigentes.
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Y como en el caso del actora, le fue reconocida su pension con posterioridad al 25 de Julio
de 2005, fecha a partir de la cual entro6 a regir el Acto Legislativo 01 de 2005; ademas,

tampoco se encuentra dentro de la excepcion contemplada en dicha norma.
4. Recurso de apelacion

La parte accionante solicitd recovar la condena en costas para lo cual sefalé que, de
conformidad con el articulo 188 del CPACA, no se impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es de
pronunciarse sobre su procedencia. Que el término dispondra de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, es sinonimo de “decidir”

v/ars

“mandar” “proveer”, es decir que lo provisto por el legislador en la norma no es otra cosa
que la facultad que tiene el juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir

si hay o no lugar a ellas ante la culminacion de una causa judicial.

Que ademas, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se
rige por un concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una
valoracion subjetiva para su condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino
que debe realizarse una valoracion de las conductas desplegadas por esa parte vencida.
En otras palabras, solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas

para hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

Que no pretendid realizar actos dilatorios, ni temerarios, encaminados perturbar el

procedimiento, ni mucho menos congestionar el aparato judicial.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

¢Fue adecuada la imposicién de condena en costas en primera instancia a cargo de la parte

demandante?
2. Tesis del Tribunal

Fue adecuada la imposicion de condena en primera instancia a cargo de la parte

demandante por cuanto el a quo aplico el criterio objetivo valorativo.

Para fundamentar lo anterior, se hard referencia al fundamento juridico sobre las costas,

para descender al analisis del caso concreto.
2.1. Fundamento juridico
La Corte Constitucional' ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacién econémica

que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial - estan conformadas
por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

1C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto 2282
de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil" Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz Expediente D-2313
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Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para
su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el Capitulo
IT del Titulo I -Costas- del CGP, las expensas estan conformadas por aranceles judiciales,
honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en términos generales a todos

los gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario requerido por el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurrié la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que

necesariamente hubiere mediado la intervencion directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn

por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Cédigo

General del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las
siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, siplica, anulacion o revision que

haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademuds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente,
la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin

perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.
2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenard al recurrente en las costas de la sequnda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte

vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en

costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard
en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderin
distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se

les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se harin por separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida

de su comprobacion.
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9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrin renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o

transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016, advirtid sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en el CGP puesto que
la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba originalmente en su articulo 171,
un criterio subjetivo de valoracion, en el cual se atendia exclusivamente a caracteres como
la temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas y agencias en derecho, en sintesis,
advirtio el establecimiento de un nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la imposicion

de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica, en
el sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a
razones de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado
numeral 8° del articulo 365 del CGP se comprueba para su imposicion que “en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida corporacion?

ha sefalado:

“[E]sta Subseccion..., varié aquella posicion y acogid el criterio objetivo para la imposicion
de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de las
costas, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a

su articulo 365. En dicha oportunidad concluyd lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de

un criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin
las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el
CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala

fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo
la posicion de los sujetos procesales, pues varia seguin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos 1iltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de

2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez
Radicado: 05001233300020120043902 (01782017).
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e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que
el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de
primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario y

aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva valorativa
que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el
articulo 188 del CPACA, regula que tratdndose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto,

con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

Cabe resaltar ademas que, la reforma introducida por la Ley 2080 de 25 de enero de 2021
en su articulo 188 adiciono6 una regla o criterio para la imposicion de condena en costas,
consistente en que, en aquellos casos en que se establezca que se presentd la demanda con
manifiesta carencia de fundamento legal, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas; sin que se pueda afirmar que hace inaplicable las demas reglas sefialadas en Ley
1437 de 2011 y el 365 del CGP (Cddigo General del Proceso).

2.2. Analisis sustancial del caso concreto

De acuerdo al marco juridico previamente expuesto, aunque el criterio para condenar en
costas sea objetivo, este también debe ser valorativo, lo que impone al operador judicial el
deber de precisar los motivos por los cuales considera que procede la condena en costas,

es decir, por qué aduce que se causaron las mismas.

En la sentencia apelada se indicd que, se condena en costas procesales a la parte
demandante por cuanto se evidencid la actividad del abogado de la parte accionada

realizada dentro del proceso.

Por lo tanto, se atendid el criterio objetivo en tanto, la condena en costas se impuso a la
parte demandante a quien fueron negadas todas las pretensiones, ademads se aplicé el
criterio valorativo, pues se precisé que, se evidencio la actividad del abogado de la parte
accionada realizada dentro del proceso, como en efecto se constatan de acuerdo a la

presentacion oportuna de los alegatos de conclusion.

Ahora, si bien no puede afirmarse que la demanda se presentd con manifiesta carencia de
fundamento legal, ello no impedia la aplicacion y andlisis de las demads reglas de

imposicion de condena en costas.
2.3. Conclusion
De acuerdo al andlisis precedente, a la redaccion del articulo 188 de la ley 1437 de 2011, y

al atender y acoger el criterio objetivo valorativo, se confirmard la condena en costas

impuestas a la parte demandante en primera instancia.
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3. Costas en esta instancia

No se condenard en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP, toda vez que no

se encuentra acreditada su causacion en esta instancia.

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

Caldas, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia del 21 de noviembre de 2022 proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Martha Lucia Tamayo Aguirre contra la Nacion — Ministerio

de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informético Justicia Siglo

XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

(\‘ m\; e
AUG&r RALES VALENCIA

Magistrado
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Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).

Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacién formulado por la Nacion — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto presunto surgido con
ocasion a la peticion del 15 de septiembre de 2020, por medio del cual se resolvié de forma
negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de
cesantias y en consecuencia se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a las
accionadas pagar el equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las

cesantias.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el 27 de febrero de 2020 solicito el reconocimiento y pago de la cesantia, y que
esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resolucion 1222-6 del 17 de marzo de 2020
y pagada el 13 de julio de 2020. Sostiene que la entidad contaba con 70 dias desde la solicitud

para reconocer y pagar las cesantias de la accionante.

Que después de haber solicitado la cancelacion a las entidades convocadas, estas resolvieron

negativamente la peticion a través de los actos demandados.
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1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos
1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.

Sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que las disposiciones comentadas deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago no
debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radicd la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefald que, la demora en el pago
de las cesantias es causada por el actuar de la entidad territorial. Frente a la condena por
concepto de costas y agencias en derecho, solicité sea exonerada por cuanto ha actuado

conforme a los mandatos legales y jurisprudenciales vigentes.

Propuso las excepciones: “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
PARA EL PAGO DE LA SANCION MORATORIA”; “COBRO INDEBIDO DE LA SANCION MORATORIA
CAUSADA EN EL ANO 2020 ANTE EL FOMAG”; “FALTA DE LEGITIMACION POR PAGO DE LA SANCION
MORATORIA GENERADA EN EL 2020".

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el reconocimiento y
pago de las acreencias laborales por concepto de cesantias de los educadores, le corresponde
unicamente a la Nacién — Ministerio de Educacidon Nacional, a través de la cuenta especial
denominada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuyos recursos son
administrados por la Fiduprevisora, por lo que existe carencia de legitimacion en la causa

por pasiva del ente territorial.

Propuso como excepciones “CUMPLIMIENTO DE TERMINOS POR PARTE DE LA ENTIDAD
TERRITORIAL”; “BUENA FE” Y “PRESCRIPCION”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcién de “CUMPLIMIENTO DE TERMINOS POR LA
ENTIDAD TERRITORIAL” propuesta por el departamento de Caldas; en consecuencia,

2
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declard la nulidad del acto ficto demandado y a titulo de restablecimiento del derecho,
condeno a la Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag a reconocer y pagar a favor de la
demandante la sancion por mora de que trata el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de
2006, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, del 07 de julio al 12 de julio de

2020, que se calcularan con la asignacion basica devengada en 2020.

Como fundamento de su decision sefialé que, el acto administrativo que reconocio las
cesantias a la accionante, fue proferido dentro del término que se tenia para ello, pues lo
emitié al 13 dia de la solicitud, ya que contaba con término hasta el 19 de marzo de 2020,
siendo proferida la Resolucion 1222-6 del 17/03/2020 (notificada por correo electrénico el
30/03/2020), por lo que quedd ejecutoriada el 27/04/2020, ello teniendo en cuenta los
términos de suspension decretados por el Departamento de Caldas mediante Circulares 065
del 24 de marzo de 2020 y 073 del 13 de abril de 2020, esto es desde el 20 de marzo al 27 de

abril de 2020, cumpliéndose asi los términos para emitir el acto administrativo.

Que teniendo en cuenta que la Resolucion 1222-6 del 17 de marzo de 2020, fue notificada el
30 de marzo de 2020, la misma quedo ejecutoriada el 27 de abril de 2020 (suspension de
términos), contando la entidad como plazo para el pago hasta el 06 de julio de 2020. En este
sentido si existe una mora en el pago de las cesantias desde el 07 de julio de 2020 pues el

término de 45 dias vencia en esa fecha, siendo canceladas el 13 de julio de 2020.

4. Recurso de apelacion

La Nacion — Ministerio de Educacion solicito revocar la sentencia en cuanto a la condena a
ella impuesta y en su lugar responsabilizar al ente territorial por la mora causada. Sefiald
que la decision apelada incurrié en un error por cuanto de acuerdo al articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, no es la responsable por la causacidon de la mora ni tampoco esta obligada a
pagar la sancion moratoria por prohibicion legal expresa, teniendo en cuenta que esta fue

causada con posterioridad al 31 de diciembre del 2019.

Que por ello, el articulo 57 en su paragrafo transitorio indica que, las sanciones por mora
causadas a 31 de diciembre de 2019, en efecto si seran canceladas por el Fomag con cargo a
los recursos TES que contempla el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que fueron
regulados por el Decreto 2020 del 6 de noviembre de 2019, pero cosa diferente es el pago de
sancion por mora que se cause con posterioridad al 1 de enero de 2020, ya que solo sera

asumida por la entidad territorial.

I1. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se

centran en establecer: ;Qué entidad debe asumir el pago de dicha sancion moratoria?

2. Tesis del tribunal
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El pago de la sancion moratoria generada por la mora en el pago de las cesantias de la
demandante le corresponde asumirla a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, por
cuanto se evidencia una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las
cesantias, lo cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de
la de la Ley 1955 de 2019.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: i) al marco juridico sobre el tema; ii) los

hechos acreditados; para descender al ii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sancion moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 32 cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, estd adscrita al Ministerio de Educacidon Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado' sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancion moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al
asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 del 25 de
mayo de 2019? y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el responsable del

pago de la sancion moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacidn del proyecto de resolucién por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la

Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. EI

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
2 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevara la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
econdémicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion 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 serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion presupuestal de los recursos de
los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que tratala Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educaciéon
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial sera responsable del pago de la

sancion por mora.

Por su parte, el Decreto 942 de 20223 dispuso:

3 Por el cual se modifican algunos articulos de la Seccion 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075
de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacion- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econémicas
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y ejecutoriado
que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto
administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales
o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacion deberd gestionar, inmediatamente
a través de la plataforma o herramienta tecnoldgica dispuesta el tramite de pago para que dentro
de los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las

sumas reconocidas.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en
Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancion por mora en
el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extemporineo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los
articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrin destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. La sancién moratoria no afectard los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago serd

responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se genero
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la sociedad fiduciaria
encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancién moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la

sociedad fiduciaria.

En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas,
ésta deberda calcularse y pagarse de forma proporcional segun los dias de retraso en el
reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad”.

4. Hechos relevantes acreditados

» La actora solicito el reconocimiento y pago de unas cesantias, el 27 de febrero de 2020.*

+F. 24 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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> Mediante Resolucién 1222-6 del 17 de marzo de 20205 la Secretaria de Educaciéon
territorial, en nombre y representacion del Fomag, reconocid las cesantias solicitadas por el

demandante, la cual le fue notificada por correo electronico el 30 de marzo de 2020°.

> La referida resolucion fue remitida por la Secretaria de Educacion a la Fiduprevisora
mediante oficio P.S. 0355 del 28 de abril de 20207

» Segun certificacion de pago de cesantia expedido por el banco BBVA, estas quedaron a
disposicion del accionante a partir del 13 de julio de 2020.8

> La actora el 15 de septiembre de 2020 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion

Territorial el reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias®.
5. Analisis del caso concreto

La Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag en su defensa sefiala que, la sancion moratoria
fue causada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019 y por lo tanto debe ser asumida
por la entidad territorial; ello con fundamento en el Decreto 942 de 2022 y el articulo 57 de
la Ley 1955 de 2019, que ademads establecid una prohibicion legal de pagar este tipo de

indemnizaciones con cargo a los recursos del Fomag.

Al respecto, de las pruebas obrantes en el expediente se logra establecer que, la demandante
solicito el reconocimiento y pago de cesantias el 27 de febrero de 2020, y las cuales fueron
reconocida el 17 de marzo de 2020, es decir, 13 dias habiles después, por lo que la Secretaria
de Educacion Territorial cumplié con el término estipulado en el articulo 4° de la Ley 1071
de 2006. Que el acto fue notificado por correo electrénico el 30 de marzo de 2020, quedando
ejecutoriado el 27 de abril de 2020, teniendo en cuenta los términos de suspension
decretados por el Departamento de Caldas mediante Circulares 065 del 24 de marzo de 2020
y 073 del 13 de abril de 2020, esto es desde el 20 de marzo al 27 de abril de 2020,

cumpliéndose asi los términos para emitir y notificar el acto administrativo.

Ademas, se logra establecer sin lugar a dudas que, la Secretaria de Educaciéon remitio la
Resolucién de reconocimiento de las cesantias a la Fiduprevisora, el 28 de abril de 2020; por

lo que tampoco se evidencia mora en el referido envio.

Continuando con el conteo de términos, los 45 dias que el Fondo tenia para pagar, luego de
remitirse el acto administrativo para su pago vencieron el 6 de julio de 2020 y el pago se
efectud el 13 de julio de 2020, por lo que se gener6é una mora entre el 7 de julio y el 12 de
julio de 2020.

Por lo anterior, lo que se evidencia es una mora imputable a la demandada Nacién -

5F. 18-20 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf

6 F. 20 Archivo digital: 14ContestacionDepartamentoCaldas.pdf

7 F. 23-24 Archivo digital: 14ContestacionDepartamentoCaldas.pdf
8 F 21 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf

°F. 22 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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Ministerio de Educacién — Fomag en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de
la Ley 1955 de 2019 que senala que, “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, pues
dejé trascurrir mas de 45 dias para realizar el pago, contados a partir del dia siguiente a la
fecha en que la Secretaria de Educacién Territorial le remiti6 la Resolucion de

reconocimiento de las cesantias.

Finalmente, de la lectura integral del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 no se puede inferir
que se excluy¢ a la Nacion - Ministerio de Educacion de la obligacion del pago de la sanciéon
moratoria y mucho menos puede entenderse que, inexorablemente la Entidad Territorial es
la que deba asumir en todos los casos dicho pago, maxime cuando la mora es atribuible a la
tardanza del Fondo para realizar el pago de las cesantias y la Entidad Territorial no hubiere

presentado mora alguna, como ocurre en el caso concreto.

Aunado a lo anterior, el pardgrafo transitorio® de dicho articulo lo que contempl6 fue una
autorizacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria a
efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fomag causadas a
diciembre de 2019; sin que por esta razén pueda indicarse que, tacitamente se le excluyo6 de

la obligacion de pago de la sancion moratoria causada a partir de enero de 2020.

Lo anterior, no es 6bice para que la Nacion - Ministerio de Educacion adelante las acciones
pertinentes frente a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al tenor de lo establecido en el paragrafo
del articulo 2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 942 de 2022 que establece:

“PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se
genero como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables
a la sociedad fiduciaria encargada de la administraciéon de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sancion moratoria,
deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria”.

6. Conclusion

La Nacion - Ministerio de Educacion si es la entidad obligada a responder por la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por cuanto, se
evidencia una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las cesantias, lo cual

le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955

10 PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias piiblicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. EI Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo. La emision
de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su redencion”.
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de 2019.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmara la sentencia apelada.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

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

III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 15 de noviembre de 2022 proferida por el Juez
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Luz Nelly Sanchez Atehortua contra la Naciéon — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 75

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-007-2021-00206-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Johnny Arango Mejia

Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacién formulado por la Naciéon — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de los actos presuntos
surgidos con ocasion a las peticiones del 23 de diciembre de 2020 y del 7 de abril de 2021,
expedidos por las accionadas por medio del cual se resolvio de forma negativa la solicitud
de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de cesantias y en consecuencia
se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a las accionadas pagar el equivalente

a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias.
1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el 7 de julio de 2020 solicito el reconocimiento y pago de la cesantia, y que esta
prestacion le fue reconocida por medio de la Resolucion 2241-6 de 16 de julio de 2020 y
pagada el 6 de noviembre de 2020. Sostiene que la entidad contaba con 70 dias desde la
solicitud para reconocer y pagar las cesantias de la accionante.

Que después de haber solicitado la cancelacion a las entidades convocadas, estas resolvieron

negativamente la peticion a través de los actos demandados.
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1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos
1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.

Sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que las disposiciones comentadas deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago no
debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radicé la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sehald que, la demora en el pago
de las cesantias es causada por el actuar de la entidad territorial. Frente a la condena por
concepto de costas y agencias en derecho, solicitd sea exonerada por cuanto ha actuado

conforme a los mandatos legales y jurisprudenciales vigentes.

Propuso las excepciones: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”,
“LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD”, “BUENA
FE” E “IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefial6 que, el reconocimiento y
pago de las acreencias laborales por concepto de cesantias de los educadores, le corresponde
unicamente a la Nacién — Ministerio de Educacidon Nacional, a través de la cuenta especial
denominada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuyos recursos son
administrados por la Fiduprevisora, por lo que existe carencia de legitimacién en la causa

por pasiva del ente territorial.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA
DE LA CON FUNDAMENTO EN LA LEY” Y “"BUENA FE”.

3. Sentencia de primera instancia
El a quo declard fundada la excepcion de ““FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”

propuesta por el departamento de Caldas, y nego la prosperidad de las formuladas por la

codemandada; en consecuencia, declard la nulidad de los actos fictos demandados y a titulo
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de restablecimiento del derecho, condend a la Nacién - Ministerio de Educacién — Fomag a
reconocer y pagar a favor del demandante la sancion por mora de que trata el paragrafo del
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo,
“del 14 de octubre y el 5 de noviembre de 2022, inclusive”, que se calcularan con la asignacion

basica devengada en 2020.

Como fundamento de su decision sefialé que, el demandante solicito el reconocimiento y
pago de cesantias el 7 de julio de 2020, y las cuales fueron reconocidas por medio de la
Resolucion 2214-6 del 16 de julio de 2020, la cual fue notificada de forma personal el 23 de
julio de 2020. Seguin certificacion de pago emitido por la Fiduprevisora S.A., el dinero fue
puesto a disposicion del demandante el 6 de noviembre de 20207 . Que de acuerdo con lo
anterior, concluye que la resolucion por medio de la cual se reconocié las cesantias
solicitadas, se profirié dentro del término de quince dias siguientes a la radicacion de la
solicitud; ademads fue notificada en términos; y como el pago debio efectuarse el 13 de
octubre de 2020, se infiere que el Ministerio de Educacion — Fomag incurrié en mora, entre
el 14 de octubre y el 5 de noviembre de 2020.

4. Recurso de apelacion

La Nacion — Ministerio de Educacion solicito revocar la sentencia en cuanto a la condena a
ella impuesta y en su lugar responsabilizar al ente territorial por la mora causada. Sefald
que la decisién apelada incurri6é en un error por cuanto de acuerdo al articulo 57 de la ley
1955 de 2019, no es la responsable por la causacidon de la mora ni tampoco estd obligada a
pagar la sancion moratoria por prohibicion legal expresa, teniendo en cuenta que esta fue

causada con posterioridad al 31 de diciembre del 2019.

Que por ello, el articulo 57 en su paragrafo transitorio indica que, las sanciones por mora
causadas a 31 de diciembre de 2019, en efecto si seran canceladas por el Fomag con cargo a
los recursos TES que contempla el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que fueron
regulados por el Decreto 2020 del 6 de noviembre de 2019, pero cosa diferente es el pago de
sancién por mora que se cause con posterioridad al 1 de enero de 2020, ya que solo sera

asumida por la entidad territorial.

I1. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacidn, se
centran en establecer: ;Qué entidad debe asumir el pago de dicha sancion moratoria?

2. Tesis del tribunal
El pago de la sancién moratoria generada por la mora en el pago de las cesantias del

demandante le corresponde asumirla a la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional, por

cuanto se evidencia una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las
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cesantias, lo cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de
la de la Ley 1955 de 2019.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: i) al marco juridico sobre el tema; ii) los

hechos acreditados; para descender al ii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sanciéon moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 32 cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado! sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancién moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 del 25 de
mayo de 2019? y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el responsable del

pago de la sancion moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado 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, a la que se encuentre vinculado el docente. El

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Herndndez Gémez.
2 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevara la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
economicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion 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 serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias piblicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion presupuestal de los recursos de
los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que tratala Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educaciéon
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial serd responsable del pago de la

sancion por mora.

Por su parte, el Decreto 942 de 20223 dispuso:

3 Por el cual se modifican algunos articulos de la Seccion 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075
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“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y ejecutoriado
que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto
administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales
o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacion deberd gestionar, inmediatamente
a través de la plataforma o herramienta tecnoldgica dispuesta el tramite de pago para que dentro
de los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las

sumas reconocidas.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en
Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancion por mora en
el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extemporineo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los
articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrin destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones economicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. La sancién moratoria no afectard los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago serd

responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se genero
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la sociedad fiduciaria
encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancién moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la

sociedad fiduciaria.
En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas,
ésta deberda calcularse y pagarse de forma proporcional segun los dias de retraso en el

reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad”.

4. Hechos relevantes acreditados

de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacién- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econdmicas
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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> El actor solicité el reconocimiento y pago de unas cesantias, el 7 de julio de 2020.4
> Mediante Resolucion 2214-6 del 16 de julio de 2020% la Secretaria de Educacion
territorial, en nombre y representacion del Fomag, reconocid las cesantias solicitadas por el

demandante, la cual le fue notificada por correo electronico el 23 de julio de 2020°.

> La referida resolucion fue remitida por la Secretaria de Educacion a la Fiduprevisora
mediante oficio P.5.0611 del 6 de agosto de 20207

> Segun certificacion de pago de cesantia expedido por la Fiduprevisora, estas quedaron
a disposicion del accionante a partir del 6 de noviembre de 2020.

> El actor el 23 de diciembre de 2020 y el 7 de abril de 2021 solicité al Fomag y a la
Secretaria de Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora en el

pago de las cesantias’.
5. Analisis del caso concreto

La Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag en su defensa sefiala que, la sancion moratoria
fue causada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019 y por lo tanto debe ser asumida
por la entidad territorial; ello con fundamento en el Decreto 942 de 2022 y el articulo 57 de
la Ley 1955 de 2019, que ademads establecié una prohibicion legal de pagar este tipo de

indemnizaciones con cargo a los recursos del Fomag.

Al respecto, de las pruebas obrantes en el expediente se logra establecer que, el demandante
solicitd el reconocimiento y pago de cesantias el 7 de julio de 2020, y las cuales fueron
reconocida el 16 de julio de 2020, es decir, 7 dias habiles después, por lo que la Secretaria de
Educacion Territorial cumplié con el término estipulado en el articulo 4° de la Ley 1071 de
2006. Que el acto fue notificado por correo electrénico el 23 de julio de 2020, es decir dentro

del término; quedando ejecutoriado el 6 de agosto de 2020.

Ademas, se logra establecer sin lugar a dudas que, la Secretaria de Educaciéon remitio la
Resolucion de reconocimiento de las cesantias a la Fiduprevisora, el 6 de agosto de 2020; por

lo que tampoco se evidencia mora en el referido envié.

Continuando con el conteo de términos, los 45 dias que el Fondo tenia para pagar, luego de
remitirse el acto administrativo para su pago vencieron el 13 de octubre de 2020 y el pago
se efectuo el 6 de noviembre de 2020, por lo que se generd una mora entre el 14 de octubre
y el 5 de noviembre de 2020.

+F. 24 Archivo digital: 02EscritoDemandaAnexos.pdf

5F. 24-25 Archivo digital: 02EscritoDemandaAnexos.pdf

6 F. 2 Archivo digital: 28RespuestaRequerimientiSecEduGobernacion.pdf
" F. 6 Archivo digital: 28RespuestaRequerimientiSecEduGobernacion.pdf
8 F 26 Archivo digital: 02 EscritoDemandaAnexos.pdf

°F. 29-41 Archivo digital: 02EscritoDemandaAnexos.pdf
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Por lo anterior, lo que se evidencia es una mora imputable a la demandada Nacién -
Ministerio de Educacion — Fomag en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de
la Ley 1955 de 2019 que senala que, “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, pues
dejé trascurrir mas de 45 dias para realizar el pago, contados a partir del dia siguiente a la
fecha en que la Secretaria de Educacion Territorial le remiti6 la Resolucion de

reconocimiento de las cesantias.

Finalmente, de la lectura integral del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 no se puede inferir
que se excluy¢ a la Nacion - Ministerio de Educacion de la obligacion del pago de la sancién
moratoria y mucho menos puede entenderse que, inexorablemente la Entidad Territorial es
la que deba asumir en todos los casos dicho pago, maxime cuando la mora es atribuible a la
tardanza del Fondo para realizar el pago de las cesantias y la Entidad Territorial no hubiere

presentado mora alguna, como ocurre en el caso concreto.

Aunado a lo anterior, el pardgrafo transitorio® de dicho articulo lo que contempl6 fue una
autorizacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria a
efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fomag causadas a
diciembre de 2019; sin que por esta razén pueda indicarse que, tacitamente se le excluyo6 de

la obligacion de pago de la sancion moratoria causada a partir de enero de 2020.

Lo anterior, no es dbice para que la Nacién - Ministerio de Educacion adelante las acciones
pertinentes frente a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al tenor de lo establecido en el paragrafo
del articulo 2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 942 de 2022 que establece:

“PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se
genero como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables
a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sancion moratoria,
deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria”.

6. Conclusion

La Nacion - Ministerio de Educacion si es la entidad obligada a responder por la sancién

10 PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias puiblicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico definird la operacion, las reglas de negociacién y pago de los mismos. EI Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicién presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo. La emision
de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su redencion”.
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moratoria por el no pago oportuno de las cesantias al demandante, por cuanto, se evidencia
una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las cesantias, lo cual le resulta

imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955 de 2019.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmard la sentencia apelada.

No obstante lo anterior, se hace necesario ordenar la correccion de un erro de digitacion
contenido en la parte resolutiva de la sentencia, en cuento senal6 que la mora correspondia
al 2022, cundo lo correcto y de acuerdo a lo analizado en la parte motiva, corresponde al

2020. En tal sentido se modificara el ordinal Cuarto de la sentencia recurrida.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

PRIMERO: Se modifica el ordinal Cuarto de la sentencia del 19 de diciembre de 2022
proferida por el Juez Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Johnny Arango Mejia contra la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el
departamento de Caldas, el cual quedara ast:

“CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la Nacion -Ministerio de
Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a que reconozca y pague al
demandante la sancion por mora contenida en el articulo 50 de la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de mora, del 14 de octubre y el 5 de noviembre de 2020,
inclusive, tal y como quedd definido en la parte motiva de la providencia. La sancién serd

liquidada con la asignacion bdsica vigente en el afio 2020.
Las sumas reconocidas se actualizardn conforme con lo dispuesto en al articulo 187 del
C.P.A.C.A., es decir, mediante la aplicacion de los ajustes de valor, desde la fecha en que cesa
la mora hasta la ejecutoria de la presente sentencia, para lo cual la demandada tendrd en cuenta
la formula citada en la parte motiva de esta providencia”.

SEGUNDO: Se confirma en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023). A.IL 063
Proceso: 170013333002 2022 0009 02
Clase: Proteccidon de derechos e intereses colectivos (incidente desacato)

Accionante: Marisa Eugenia Aguirre Cerdefio Y Otra
Accionado:  Municipio de Manizales

Incidentante: Esperanza Grajales Marin

La Sala decide el grado jurisdiccional de consulta de la sanciéon impuesta al alcalde del
municipio de Manizales, por desacato parcial a un fallo emitido dentro del proceso de

proteccion de derechos e intereses colectivos.
I. Antecedentes

El Tribunal Administrativo de Caldas en sentencia del 7 de noviembre de 2013 modificé
la sentencia del 24 de junio de 2013 proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de
Descongestion de Manizales dentro del proceso de proteccion de derechos e intereses
colectivos, radicado 17001 -33-31 -004-2009-00164-00, asi:

"PRIMERO: Modificar el articulo sequndo de la sentencia proferida el veinticuatro (24) de
junio de 2013, por el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion el Circuito de

Manizales, el cual quedard asi:

DECLARAR que el MUNICIPIO DE MANIZALES es el responsable, por omision, de la
violacion de los derechos colectivos a la sequridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente y a la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio
de la calidad de vida de los habitantes y en consecuencian ORDENAR al Municipio de

Manizales, adelantar las siguientes acciones:

1. Verificar cudles habitantes del barrio Villa Julia se encuentran en zona de alto riesgo y
por ende en peligro inminente, sin perjuicio de la adopcion inmediata de las medidas de
sequridad que resulten necesarias.

2. Dentro del afio (1) siguiente a la ejecutoria de la presente providencia efectiie todas las
actuaciones legales, presupuéstales y administrativas, con el fin de reubicar a las personas
que habitan las viviendas que se encuentran en riesgo en el barrio Villa Julia de la ciudad de
Manizales, de tal forma que a dichos habitantes se les ofrezca una solucion de vivienda a la
cual puedan acceder con subsidios y con sus recursos propios, de conformidad con las normas
legales que requlan la materia.

3. Dentro de dicho término deberd realizar el monitoreo permanente en la zona y deberd

actuar y reubicar de forma inmediata a quienes se encuentren en peligro inminente.
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4. En el evento que alguno de los moradores del barrio Villa Julia no acepte de manera
voluntaria acogerse al plan de vivienda que se le ofrezca, el municipio deberd proceder de
manera inmediata al respectivo desalojo.

5. Mantener vigilancia sobre los sectores que sean definidos como de alto riesgo, para evitar
que sea utilizado nuevamente para la construccion de casas de habitacién o con fines no

compatibles con su condicion de alto riesgo.
SEGUNDO: Modificar el numeral tercero de la sentencia recurrida de la siguiente forma:

DECLARAR que CORPOCALDAS es responsable, por omision, de la violacion de los
derechos colectivos a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, por lo
que en el término no superior a seis (6) meses contados a partir de la ejecutoria de esta
providencia, realice los estudios pertinentes y técnicos con el fin de determinar qué labores
son necesarias para mitigar el riesgo en la zona, y que, de manera mancomunada con el

Municipio, efectué las obras pertinentes que tal estudio determine.

TERCERO: Adicionar el numeral cuarto de la providencia recurrida en el entendido de
conminar al sefior Roberto Arango para que se abstenga de continuar construyendo
viviendas indiscriminadamente vulnerando normas urbanisticas, ambientales y derechos
fundamentales de los demds habitantes del sector, pues tal y como se probd en el expediente
con sus actuaciones ha provocado una mayor erosion al terreno.

Exhortar al Municipio de Manizales con el fin de que cumpla con su competencia al respecto
y vigile en forma reiterada la zona, con el fin de evitar que el precitado serior incurra

nuevamente en dichas conductas.

CUARTO: Adicionar la sentencia en relacion a que si los estudios técnicos ordenados y
realizado arrojan como resultado una intervencion de Aguas de Manizales ESA ESP en el
terreno objeto de la presente accion, ésta deberd atender conforme a sus competencias lo
necesario para conjurar el riesgo presentado en el barrio Villa Julia de la ciudad de

Manizales”.

La sefiora Esperanza Grajales Marin solicito iniciar incidente de desacato de las citadas
ordenes judiciales afirmando, que, la alcaldia de Manizales no le ha entregado una
solucion de vivienda como alli se ordeno y fue objeto de una orden de desalojo el 19 de
enero de 2022 por parte de la Inspeccién Primera Urbana de Policia de Manizales.

El alcalde de Manizales a través de su apoderada, se pronuncié afirmando que, la sefiora
Esperanza Grajales se asentd indebidamente en una franja de terreno que ya estaba
recuperada, ademas con construcciones precarias, en suelo no permitido. Que la orden de
desalojo fue emitida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal dentro del proceso
reivindicatorio instaurado por la Fundacion Julia Avendafio con radicado 2021-13893 el

cual comisiono6 para el efecto a la Secretaria de Gobierno de Manizales.

Anade que, la sefiora Grajales no estaba asentada en el barrio cuando se hizo el censo,
pues llegd con posterioridad a una zona no permitida y después que el Gobierno ya le

habia colaborado para comprar una vivienda en el barrio Bosques del Norte, la vendid.
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Que Corpocaldas realiz6 el estudio a partir del cual se hicieron las obras de estabilidad,
habiéndose identificado en el censo tinicamente cuatro (4) viviendas en riesgo, a cuyos

moradores se les ofrecio el plan de vivienda.
II. Providencia Consultada

El Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, a través de auto de 10 de marzo de
2023, declar6 en desacato “al alcalde de Manizales sr Carlos Mario Marin Correa” por el
incumplimiento parcial del fallo sefialado en tanto no se cumplid las ordenes sefialadas
en los numerales 2 y 4 del ordinal Segundo de la sentencia; en consecuencia, lo sancion6

con multa de cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Frente al elemento objetivo, el a quo puso de presente que, se acredito el cumplimiento de
la sentencia, pero solo de forma parcial pues, “no hay registro de socializacion (de un programa
de vivienda) con Jorge William Giraldo” y “las cuatro viviendas en zona de alto riesgo identificadas
segiin el censo aiin permanecen en el sitio; y frente a ello no probo el mandatario local alguna
imposibilidad u obstdculo para realizar el desalojo”. Que ademas, “es claro que tres de los
propietarios no aceptaron la reubicacion ofrecida, pero ello no obsta para ejercer la funcion de la
autoridad local para proteger a los ciudadanos en su vida y bienes (art.2 Constitucional) y dar cabal

cumplimiento a las drdenes judiciales”.

En relacion con el elemento subjetivo de la sancion por desacato, puso de relieve que la
conducta del representante legal de la entidad territorial habia sido negligente, “en tanto
pese a la orden judicial clara, a la fecha no ha desalojado a los srs Ovidio Diaz Lépez, Ofelia Giraldo,
Rubeén Dario Castrillon con sus respectivas familias y no se ha definido la situacion del sr Jorge
William Giraldo”.

II. Consideraciones

De manera previa a la decision que ha de tomarse, la Sala estima pertinente pronunciarse

respecto de la regulacion del incidente de desacato en la accién popular.
1. La regulacion del incidente de desacato en la accion popular
El articulo 41 de la Ley 472 de 1998 establece:

“Desacato. La persona que incumpliere una orden judicial proferida por la autoridad
competente en los procesos que se adelanten por acciones populares, incurrird en multa hasta
de cincuenta (50) salarios minimos mensuales con destino al fondo para la defensa de los
derechos e intereses colectivos, conmutables en arresto hasta de seis (6) meses, sin perjuicio

de las sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion serd impuesta por la misma autoridad que profirio la orden judicial, mediante
tramite incidental y serd consultada al superior jerdrquico, quien decidird en el término de
tres (3) dias si debe revocarse o no la sancion. La consulta serd en el efecto devolutivo...”.

De lo anterior se desprende que, el desacato debe ser concebido como un mecanismo
idoneo para efectos de lograr el cumplimiento de una orden proferida por la autoridad

competente en el curso del trdmite de la acciéon popular, y que trae como consecuencia la
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imposicion de una sancién de multa conmutable en arresto, previo tramite incidental

especial que resulta consultable ante el superior jerarquico.

La Corte Constitucional, en sentencia SU-034 de 2018}, al referirse a la naturaleza juridica

del incidente de desacato, sefialé:

“la finalidad que persigue el incidente de desacato (...) es lograr el cumplimiento efectivo de
la orden de tutela pendiente de ser ejecutada; de suerte que no se persigue reprender al
renuente por el peso de la sancién en si misma , sino que ésta debe entenderse como una forma
para inducir que aquel encauce su conducta hacia el cumplimiento, a través de una medida
de reconvencion cuya objetivo no es otro que auspiciar la eficacia de la accion impetrada y,
con ella, la reivindicacion de los derechos quebrantados”.

En esa misma linea, el Consejo de Estado precis6é que, el desacato “busca establecer la
responsabilidad subjetiva del funcionario o funcionarios por cuya culpa se ha omitido el
cumplimiento de la sentencia. Ahi si juegan papel importante todos los elementos propios de un
régimen sancionatorio, verbi gratia, los grados y modalidad de culpa o negligencia con que haya
actuado el funcionario, las posibles circunstancias de justificacion, agravacion o atenuacion de la

conducta, etc.

En ese orden de ideas, el incidente de desacato tiene como finalidad lograr el acatamiento
de la orden impartida por el juez constitucional, para lo cual cuenta con la posibilidad de
sancionar al responsable de ese incumplimiento, teniendo en consideraciéon un
componente subjetivo, en razén a que resulta necesario, determinar el grado de
responsabilidad -a titulo de culpa o dolo- de la persona que estaba obligada a actuar en

pro del cumplimiento de la sentencia.

Una vez impuesta la sancidn, ésta serd consultada ante el superior, a quien le corresponde
constatar que: (i) en el tramite del incidente de desacato, llevado a cabo por el a quo, se
hayan respetado los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y
contradiccion del sancionado: (ii) exista una orden judicial concreta que se encuentra
incumplida; (iii) que el incumplimiento de dicha orden haya sido consecuencia de la
negligencia y desidia del sancionado; y (iv) que la sancion sea proporcionada y adecuada,
sin olvidar que estd en la obligacién de acatar, asi sea de manera tardia, la orden del juez

constitucional.

2. El caso concreto

Se observa que, el a quo brindd total respeto por las garantias constitucionales al
funcionario sancionado en tanto: i) se dio apertura formal al incidente por desacato,
confiriendo al funcionario el término de diez (10) dias para exponer los argumentos de
defensa y solicitar o aportar las pruebas que consideraran pertinentes, y para dar cabal
cumplimiento al fallo; ii) dicha apertura fue debidamente notificada al funcionario frente
al cual se abri6 el tramite incidental’; y #ii) la decision sancionatoria adoptada fue
debidamente comunicada* y remitida al grado jurisdiccional de consulta.

! Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-034 de 3 de mayo de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.

2 Consejo de Estado, Auto de 23 de abril del 2009, C.P. Susana Buitrago Valencia, Radicacién N°: 250002315000-
2008-01087.

3 Expediente digital: “30NotificacionAutoApertura.pdf”.

4 Expediente digital: “49ConstanciaNotificacionElectronica.pdf”
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Las 6rdenes judiciales que el a guo encontr6 incumplidas tenian como finalidad amparar el
derecho colectivo a la prevencion de desastres en el sector Villa Julia de esta ciudad y por
ello la necesidad de no permitir la continuidad o el asentamiento de viviendas nuevas en

el mismo, dichas ordenes consistian en:

2. Dentro del afio (1) siguiente a la ejecutoria de la presente providencia efectiie todas las
actuaciones legales, presupuéstales y administrativas, con el fin de reubicar a las personas
que habitan las viviendas que se encuentran en riesgo en el barrio Villa Julia de la ciudad de

Manizales, de tal forma que a dichos habitantes se les ofrezca una solucién de vivienda a la

cual puedan acceder con subsidios y con sus recursos propios, de conformidad con las normas

legales que regulan la materia.

4. En el evento que alguno de los moradores del barrio Villa Julia no acepte de manera

voluntaria acogerse al plan de vivienda que se le ofrezca, el municipio deberd proceder de

manera inmediata al respectivo desalojo”.

Respecto del cumplimiento de dichas ordenes, se aportaron como pruebas dentro del tramite

incidental, las siguientes:

-. El censo realizado por la Caja de la Vivienda Popular de Manizales el 27 de octubre de 2014
al sector de Villa Julia en el cual se identificaron cuatro familias en zona de alto riesgo.
Igualmente informo el Gerente de la entidad mencionada que se les ofreci6 alternativa de

reubicacion de vivienda, lo cual no fue aceptado por los ocupantes.’

-. Los informes presentados por el equipo técnico de vigilancia y control urbanistico de la
Secretaria de Gobierno municipal que dan cuenta de las visitas realizadas a predios del barrio
Villa Julia en los afios 2018, 2019, 2020 y 2021 verificando el inicio de nuevas construcciones
en el mismo con infraccion a la norma urbanistica y reportado a la inspeccion de policia para
lo pertinente®, asi como la gestion de los procedimientos de policia adelantados por la

Inspeccion Doce Urbana de Policia.”

-. La reunion de verificacion de cumplimiento de la sentencia de accidon popular, realizada
en la Personeria de Manizales el 27 de marzo de 2019, en cuya acta se anot6 que el municipio
de Manizales inform6 que ya se hicieron unos estudios en la ladera y se evidencié la
necesidad de hacer las intervenciones para evitar riesgos, las que se harian en la vigencia

2018; a su vez Corpocaldas informa que se cumpli6 con lo ordenado.?

-. La sefiora Maria Liliana Chica Cardona, Trabajadora Social de la Unidad de Gestion y
Vivienda de la alcaldia de Manizales, en calidad de testigo declard que, se verifico el censo
realizado en 2014 y se verific6 en 2018 con la Unidad de Gestion del Riesgo, siendo 4 familias
en total las que estan en zona de riesgo, cuyas viviendas continuaban en el sitio; que estas
familias manifestaron no estar de acuerdo con la reubicacién que se les ofrecié en su
momento por la Caja de la Vivienda Popular, consideraron que llevan muchos afios en el
sector y que no han tenido deslizamientos.

-. Corpocaldas rindi6 informe en el que sefialo:

5 pdf. 13y 35
¢ pdf.25
7 pdf.26
8 pdf. 11
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"Prequnta 1. Si las cuatro (4) viviendas objeto del censo realizado por la entonces Caja de la
Vivienda Popular de Manizales el dia 27 de octubre de 2014 en el barrio Villa Julia de Manizales,
a la fecha existen o no. Para el efecto, por Secretaria remitasele el documento mencionado obrante
en el pdf 35 del expediente digital.

Respuesta 1. Una vez revisado el documento elaborado por parte de la Caja de la Vivienda
Popular - CVP en el mes de octubre de 2014 y suscrito por Maria Liliana Chica Cardona, se

encontrd que las 4 viviendas censadas por dicha entidad, corresponden a las siguientes

direcciones:
Vivienda Propietario Direccion
1 Rubén Darzo. Castrillon Calle 40 #15-71
Blanca Omaira Puentes
2 Ovidio Diaz Lépez Calle 40 #16-27
3 Ofelia Giraldo de Ramirez Calle 40 #16-63
4 Jorge William Giraldo Calle 40 #16-69

En wvisita realizada el dia 25 de enero de 2023 por parte de personal de la Subdireccion de
Infraestructura Ambiental de CORPOCALDAS, se encontré que las cuatro (4) viviendas
en cuestion, aiin permanecen ubicadas sobre la calle 40 del barrio Villa Julia...”? (Se

resalta)

-Acta 01 del 23 de octubre de 2014 realizada por funcionarios de la Caja de la Vivienda
Popular y de la Unidad de Gestion del Riesgo con las familias afectadas con el fallo de accion
popular a las cuales se les ofrecid el programa de vivienda VIPA denominado Tierra Linda

e informandoles los requisitos.!’

-Acta 02 del 12 de noviembre de 2014 de la reunion entre el gerente de la Caja de la Vivienda
Popular y la comunidad de Villa Julia en la que consta que “las personas presentes aducen no
estar interesadas en el programa ya que no cuentan con los recursos suficientes para adquirir un
crédito, ademds de las condiciones habitacionales actuales difiere de las que puede proporcionar el

proyecto Tierra Linda” 1!

-Actas de seguimiento o consulta por parte de la Caja de la Vivienda Popular del 27 de
octubre de 2014 en las cuales consta que los sefiores Ovidio Lopez Diaz, Ofelia Giraldo y

Blanca Omaira Puentes manifiestan no estar interesados en la reubicacién.!2
-Registros de visitas de verificacion a las cuatro viviendas en cuestion, de febrero de 2023.13

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que, la orden numero 2, esto es, la referida a ofrecer
una soluciéon de vivienda a la cual puedan acceder con subsidios y con sus recursos
propios, se cumplié parcialmente en tanto, no hay registro de socializaciéon de un

programa de vivienda con el sefior Jorge William Giraldo.

Y en cuanto a la orden ntiimero 4 consistente en que: “En el evento que alguno de los moradores
del barrio Villa Julia no acepte de manera voluntaria acogerse al plan de vivienda que se le ofrezca,

o pdf.45

10 f]s.11-14 pdf.46
11 f]s.15-17 pdf.46
12 f]5.18-20 pdf.46
13 f]5.6-10 pdf.46
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el municipio deberd proceder de manera inmediata al respectivo desalojo”, el Alcalde de Manizales
no ha dado cumplimiento a la orden, pues se acredité que, la administracion municipal no
ha adelantado las gestiones para el desalojo de las cuatro viviendas en riesgo, pese a que
debieron ser desalojadas ante la negativa expresa de tres de sus ocupantes (Ovidio Diaz
Lopez, Ofelia Giraldo, Rubén Dario Castrillén) para optar por el plan de vivienda ofrecido a

través de la Caja de la Vivienda Popular.

Ahora bien, teniendo en cuenta que al momento de imponerse sancion por desacato aparte
de probarse de forma objetiva el incumplimiento de la accionada, también debe probarse
la responsabilidad subjetiva del funcionario sancionado, la Sala evidencia que, en la
providencia recurrida no se identificaron y analizaron las competencias concretas del

alcalde, para el cumplimiento del fallo.

Asi, de acuerdo a las pruebas recaudadas, se tiene que, quienes en su momento -2014-
fueron encargados de adelantar las gestiones de ofrecimiento de “una solucién de vivienda
a la cual puedan acceder con subsidios y con sus recursos propios, de conformidad con las normas
legales que regulan la materia” fueron el Director Técnico de la Unidad de Riesgo de
Manizales, y el gerente de la Caja de Vivienda Popular, funcionarios que no fueron

vinculados al incidente de desacato.

Por lo tanto, ante la falta de identificacidén y andlisis de las competencias concretas del
alcalde, para el cumplimiento del fallo resulta incompleto el andlisis del elemento

subjetivo

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, el objetivo del desacato no es el de imponer
una sancion, sino el de lograr el restablecimiento del derecho vulnerado, para lo cual
corresponde verificar no solo si la orden fue cumplida, sino, en el evento de un
incumplimiento total o parcial, las razones que lo motivaron, con lo cual el juez encargado
del incidente de desacato en accion popular, en uso de sus potestades, podra desplegar
las actuaciones necesarias y pertinentes para lograr la ejecucion efectiva de la orden
impartidas, sin desmedro de la proteccidon concedida en virtud del medio de control de

proteccién de los derechos e intereses colectivos.!*

Por lo tanto, se revocard la decision; ademas se devolvera el expediente al juzgado de
origen para que se reinicie el trdmite de desacato, para que se vincule ademas a los

funcionarios encargados del cumplimiento del fallo.

Por lo expuesto el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decision,

aadministrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar, la providencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Manizales, el 10 de marzo de 2023, mediante el cual decidio el Incidente de Desacato por

incumplimiento a un fallo proferido dentro del medio de control de Proteccion de derechos

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 21 de
mayo de 2020, CP. Roberto Augusto Serrato Valdés, nimero Unico de radicacion
410012331000200300658-03.
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e intereses colectivos formulado por Marisa Eugenia Aguirre Cerdefio Y Otra contra el

Municipio de Manizales.

SEGUNDO: Requerir al alcalde de Manizales para que, de forma inmediata de
cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal Administrativo de Caldas en sentencia del 7
de noviembre de 2013 que modificd la sentencia del 24 de junio de 2013 proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion de Manizales dentro del medio de

control de protecciéon de derechos e intereses colectivos, radicado 2009-00164.

TERCERO: En firme esta providencia DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen

para lo de su competencia.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\

AUGUS LES VALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 64

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00057-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Gloria Constanza Carmona Serna

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-411 del 22 de
septiembre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a
las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregédndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion: “Inexistencia de la obligacion”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya

que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
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juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuesta
por las demandadas, en consecuencia nego las pretensiones de la demandante y se abstuvo

de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefial que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedo sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afio
con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.

4. Recurso de apelacion

La demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no

importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
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consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6o que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”’, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declaré la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacién,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.
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En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975 sehald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecio en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afo, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacién)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.
I1. Consideraciones

1. Problema juridico
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Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12' y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el uiltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hard por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardagrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberin ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial
que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes

inmediatamente anterior.
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Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacidn definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mas tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrad de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidén reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.
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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,
discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizara
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero

10
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de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada ario. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modific¢ el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacidn de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

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

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

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

interpretacion conforme a la Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 20222 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la
administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 20225, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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afnos 2001 a 2002, sefhald que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecié que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,
sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidén mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisidon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a partir de 2005, en servicio activo, con vinculacién departamental, conforme se
desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses a las cesantias®,
reportando que, se liquidaron por cesantias de 2020, $2.655,903 e Intereses a las cesantias

por $586,157, los cuales le fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

> La demandante el 10 de septiembre de 2021 solicito al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

> Mediante Oficio NOM-441 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.?”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

15F. 78-79 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 58-61 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 53 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sanciéon por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancion por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

a comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. ientras qgue,
l I dio d £ del sist d te el do.” Mient

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el a7io o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:
afio 2017: $1.200.000 $1.200.000

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacién del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas
por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado

Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho promovido por Gloria Constanza Carmona Serna contra la Nacion — Ministerio de

Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\ g |
AUG&I’ LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

\:)
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Sentencia No. 065

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00063-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Orfanery Zuluaga Bedoya

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-398 del 22 de
septiembre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a
las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

No contestd la demanda

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.
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En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundada la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” Y “BUENA FE”,
propuesta por el departamento de Caldas; en consecuencia neg6 las pretensiones de la

demandante y se abstuvo de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
lanulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedd sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afio

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.
4. Recurso de apelacion

La demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello sefiald que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacién concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademads de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacién del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
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098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
5% del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacién
publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilit6 esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975 senialé que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de 1975,

hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecid en el

4



17001-33-33-004-2022-00063-02

articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacién)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones
1. Problema juridico
Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de

la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal
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La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indic6 que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no

obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cred el Fondo Nacional de Prestaciones

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 estableci6 que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los

articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Paragrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacién al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagaran por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion para_educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos gue

aporte_adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las
entidades territoriales deberan reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que

haya lugar.
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Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mas tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segun los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria
administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacién que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidén reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de calculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporari en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente

reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos

9
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del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las
mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

10
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De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modific¢ el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siquientes

caracteristicas:

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

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

3%. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccién del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus

cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

11



17001-33-33-004-2022-00063-02

sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor puiblico, para cancelar esta prestacion

social.

Pardgrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en
la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefal6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada
en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 32 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisién adoptada en primera instancia que

habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sehald que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados

y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacion del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Ademas se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad

factica con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sanciéon por no consignacién

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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de las cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron

las cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, , en servicio activo, con vinculacion departamental, conforme se desprende de
la informacién contenida en el extracto de intereses a las cesantias'®, reportando que, se
liquidaron por cesantias de 2020, $3.054.287, e Intereses a las cesantias por $873.309, estos

ultimos fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

» La demandante el 10 de septiembre de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

» Mediante Oficio NOM-398 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello

15F. 79-80 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 59-61 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 54 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019'8, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al serialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

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

III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Orfanery Zuluaga Bedoya contra la Nacién — Ministerio de

Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\

AUGUS

"l

Ml'l
a~ ION CHAVEZ MAR
Magistrado

LES VALENCIA
Magistrado
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AUG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 66

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00079-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Reinaldo Hincapié Carmona

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-700 del 12 de
octubre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna
de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de
acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al
docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”.
2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones del demandante, para lo cual sefial6 que, el personal docente se

encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye un

2
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sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGI TIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENATFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuestas
por la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional — Fomag y el departamento de Caldas; en
consecuencia nego las pretensiones del demandante y se abstuvo de imponer condena en

costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedo sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras ano

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.

4. Recurso de apelacion
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La demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello sefiald que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educaciéon

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan

estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace

4
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directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sehald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecid en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afo, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los drganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

5
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de los docentes, la cual se encuentra vigente.
I1. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EL demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12' y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indic6 que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario
sobre el salario promedio del 1iltimo afio.

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

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes

nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
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oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003*, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberan reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardn dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El calculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico, con cargo a

la_participacion para educacién de las entidades territoriales en el Sistema General de

9
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Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes vroyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de
fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,
discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberad tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
le informara a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

10
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establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previd la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, ast:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siquientes
caracteristicas:

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

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el ario o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecié en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”
La Ley 1071 de 20067 complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefial6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3¢ del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 32 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisién adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2> en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial
nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus

servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Herndndez. 20 de enero de 2022 Radicacién: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
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al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas¢ a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirid al Decreto Nacional 3752 de 2003,
sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ademas, la sancidon mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisién de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Ademas se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad
factica con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion
de las cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron

las cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en servicio activo, con vinculacion municipal, conforme se desprende de la
informacién contenida en el extracto de intereses a las cesantias's, reportando que, se
liquidaron por cesantias de 2020, $5.501.415, e Intereses a las cesantias por $681.687, estos

ultimos fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

> El demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité6 al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

»> Mediante Oficio NOM-700 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por el

demandante.!”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa

aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

15F. 77-78 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 58-61 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 53 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

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

intereses anuales asi:

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

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliado al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias
y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas por el

demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que neg6 sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Reinaldo Hincapié Carmona contra la Nacion — Ministerio de

Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUG&I’ RALES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

\:)
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Sentencia No. 067

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00083-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Luz Marina Jurado Gallego

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-289 del 8 de
septiembre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a
las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregédndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “Falta de legitimacion en la causa
por pasiva” “Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido” “Prescripcion” “Procedencia de la

condena en costas en contra de la parte demandante”.
2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados

a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
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que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuestas
por las demandadas, en consecuencia negoé las pretensiones de la demandante y se abstuvo

de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacién — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedd sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afio
con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.

4. Recurso de apelacion

La demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William

Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no

3
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importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declaré la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,

puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de
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cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico
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Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los

asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

7
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Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardagrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberin ser afilindos provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial
que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardan directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrdnicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja
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PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por
concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard

10
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el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modific¢ el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

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

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

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.

11
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siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995, equiparo a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecié en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores puiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complement lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguid entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefial6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma

invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 20222 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la
administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 20225, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion

del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,
sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Ademas se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad
factica con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sanciéon por no consignacion
de las cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron

las cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con vinculacidon nacional, conforme se desprende de la informacién contenida
en el extracto de intereses a las cesantias'’, reportando que, se liquidaron por cesantias de
2020, $5.101.415 e Intereses a las cesantias por $568.718, estos tltimos le fueron consignados
el 31 de marzo de 2021.

> La demandante el 1° de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

> Mediante Oficio NOM-289 del 8 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.?”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

15F. 73-75 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 58-61 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 53 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,
el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

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

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
ario 2017: $1.200.000 $1.200.000

- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias
y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefaladas por la

demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

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

ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Luz Marina Jurado Gallego contra la Nacién — Ministerio de
Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y
héaganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".
Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta

No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGEr RALES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 68

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00092-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Mayra Alejandra Moncada

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-179 del 12 de
octubre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, l1a Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacidn que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de
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la Nacion y ambos términos fueron rebasados.

Que solicito a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique
la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacion y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sancion que vendria siendo la consignacién

extempordanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias senald que, los docentes los reciben en alguna
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de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de
acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de: “Inexistencia de la obligacién”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LALEY".

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuestas
por la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fomag y el departamento de Caldas; en
consecuencia nego las pretensiones de la demandante y se abstuvo de imponer condena en

costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacién — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.
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Que, entonces si la sancidn prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedo sin demostracion que las cesantias causadas por el afno 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afio

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.

4. Recurso de apelacion

La demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello sefiald que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
5¢ del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declard la nulidad

solicitada.
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En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacién de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975 sefiald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente

de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
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favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacién por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.
IL. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sanciéon moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos
acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico
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3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afo de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indic6 que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomara como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres illtimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hara por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1ltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003*, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos propios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El calculo del valor de ndomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segiin el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segiin los criterios
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definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria
administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, debera presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el cdalculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de calculo la informacién reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del aiio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)
De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta

individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,

10
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dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EIl Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.

11
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Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

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

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

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccién del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siquientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

12
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Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad piblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor puiblico, para cancelar esta prestacion

social.

Pardagrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo6 al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, ntimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Suérez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)
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exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefalo
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudio una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores ptblicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisién adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'> en la que el

demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
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de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este tultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sehalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardigrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial
nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, senald que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacidn de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piublico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...
Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad

Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afos 2000
a 2003, senalo que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

alos docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisidon de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sanciéon por no consignacién de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados
> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, a partir de 2011, en servicio activo, con vinculacién departamental, conforme se

desprende de la informaciéon contenida en el extracto de intereses a las cesantias',

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
15F. 70-71 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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reportando que, se liquidaron por cesantias de 2020, $2.655.051, e Intereses a las cesantias
por $498.742, estos ultimos fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

» La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.10

» Mediante Oficio NOM-719 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag desde 2011, por lo que, de acuerdo con el marco juridico
previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacidn y pago de las cesantias y sus intereses,
se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada
por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

16 F. 58-61 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 53-57 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

aiio 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,

es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

19 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Mayra Alejandra Moncada contra la Nacién — Ministerio de

Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Sentencia No. 69

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00129-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Virgelina Pava Cardozo

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-789 del 12 de
octubre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacidon que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

No contestd la demanda

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecio que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.
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En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundada la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” Y “BUENA FE”,
propuesta por el departamento de Caldas; en consecuencia neg6 las pretensiones de la

demandante y se abstuvo de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
lanulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedd sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afo

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.
4. Recurso de apelacion

La demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello sefiald que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacién concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que

al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacién del

3
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contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacién
publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilit6 esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975 senialé que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga

su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de 1975,

4
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hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecié en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacién)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

I1. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917
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2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres tiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido

expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y trdmites establecidos en los

articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Paragrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacién al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagaran por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion para_educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos gue

aporte_adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las
entidades territoriales deberan reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que

haya lugar.
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Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mas tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segun los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria
administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacién que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidén reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de calculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporari en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente

reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos

9
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del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las
mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

10
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De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modific¢ el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siquientes

caracteristicas:

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

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

3%. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢ equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccién del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus

cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

11
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sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor puiblico, para cancelar esta prestacion

social.

Pardgrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en
la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefal6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada
en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 32 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisién adoptada en primera instancia que

habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sehald que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados

y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacion del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica

con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, , en servicio activo, con vinculacion departamental, conforme se desprende de
la informacién contenida en el extracto de intereses a las cesantias'®, reportando que, se
liquidaron por cesantias de 2020, $5.101.415, e Intereses a las cesantias por $934.276, estos

ultimos fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

» La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

» Mediante Oficio NOM-789 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.!”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello

15F. 75-76 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 62-65 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 57 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 senala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019'8, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al serialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado

Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho promovido por Virgelina Pava Cardozo contra la Nacién — Ministerio de Educacion

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\

AUGUS

-

p;qgﬁVA'uA'i{

LES VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Sentencia No. 73

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2022-00132-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Sonia Salazar Sanchez

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-726 del 12 de
octubre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacidon que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregédndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “Ineptitud de la demanda por falta

de requisitos formales e inexistencia de la obligacion”.
2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados

a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
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que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuestas
por las demandadas, en consecuencia negoé las pretensiones de la demandante y se abstuvo

de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, cuando un docente esta afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no le es aplicable la sanciéon mora regulada
en la ley 50 de 1990 art. 99, salvo que i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo
que girar al citado fondo como pasivo de cesantias, como sucedid en los casos analizados

por la jurisprudencia de las altas cortes.

Que por tanto, no encuentra fundamento alguno para declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta
reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacién — Ministerio de Educacion
- Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedo sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afio

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.
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4. Recurso de apelacion

La demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello sefal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialo
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del

trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
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realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sehald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecio en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancién moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a

sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
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cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sanciéon moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones

referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12' y 172 dispuso que los

empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indic6 que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hard por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)
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La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrdnicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccidn serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El calculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidn reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacién que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomara
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.
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Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion _para_educacion _de las_entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud debera tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Creédito Piiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.
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Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada ario. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sanciéon

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, ast:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1 EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liqguidacién definitiva de cesantia, por la anualidad

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

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

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

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complement lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de

cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que no se configuraba violacién del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regulada
en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2> en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante presté sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y

disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Ademas se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad
factica con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion
de las cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron

las cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con vinculacion departamental, conforme se desprende de la informacion
contenida en el extracto de intereses a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron por
cesantias de 2020, $5.388.283 e Intereses a las cesantias por $572.402, estos ultimos le fueron
consignados el 31 de marzo de 2021.

> La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

> Mediante Oficio NOM-726 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente

expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por

15F. 73-75 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 61-64 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 56 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el ario o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
ano tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancién que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas por la

demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 2 de febrero de 2023 proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

promovido por Sonia Salazar Sanchez contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 70

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00142-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Francisco José Giraldo Villegas

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-406 del 22
septiembre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a
las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

En relacion con los intereses a las cesantias senald que, los docentes los reciben en alguna
de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de
acuerdo el certificado allegado con la contestacidon de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones de: ““FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR PASIVA”; “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO” Y “COBRO DE LO NO
DEBIDO”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones del demandante, para lo cual sefial6 que, el personal docente se

encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye un
2
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sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGI TIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENATFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundadas las excepciones “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO?,
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuestas por la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fomag y la de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuesta por el departamento
de Caldas; en consecuencia nego las pretensiones del demandante y se abstuvo de imponer

condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedo sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afo

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.

4. Recurso de apelacion
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La demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello sefiald que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educaciéon

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el

4
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articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefiald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.
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II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EL demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacién de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liqguidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



17001-33-33-004-2022-00142-02

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrénicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrad de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacién que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.
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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,
discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud debera tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
le informara a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero

de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
10
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Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada ario. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacién de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siquientes

caracteristicas:

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

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

3%. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
11
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La Ley 244 de 1995°, equipard a los servidores puiblicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecié en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los
requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor puiblico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo

cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en
la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefal6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizdé que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada
en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la
interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Suérez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisiéon adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefialé que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6é que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sehald que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados

y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afos 2000
a 2003, sehal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacion del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidén mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisidon de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Ademas se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad
factica con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sanciéon por no consignacién
de las cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron

las cesantias.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en servicio activo, con vinculacion nacional, conforme se desprende de la
informacidon contenida en el extracto de intereses a las cesantias's, reportando que, se
liquidaron por cesantias de 2020, $5.101.056, e Intereses a las cesantias por $ 974.008, estos
altimos fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

> El demandante el 10 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.10

» Mediante Oficio NOM-406 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por el

demandante.”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por
mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera

simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el

15F. 78-81 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 58-61 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 53 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,
el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademads, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo

afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacién del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancién que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliado al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias
y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas senaladas por el

demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por el demandante, se

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

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

ITII. RESUELVE:

19 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Francisco José Giraldo Villegas contra la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

\

AUGU LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Sentencia No. 71

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00153-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Mayerly Rueda Medina

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-778 del 12 de
octubre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacidon que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregédndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones de: “Falta de legitimacion en la causa
por pasiva” “Inexistencia de la obligacion” “Imposibilidad fictica de configurarse la consignacion
extempordnea de las cesantias en el régimen especial del Fomag”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados

2
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a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGI TIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENATFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” e
“IMPOSIBILIDAD FACTICA DE CONFIGURARSE LA CONSIGNACION EXTEMPORANEA DE LAS
CESANTIAS EN EL REGIMEN ESPECIAL DEL FOMAG”, en consecuencia nego las pretensiones de la

demandante y se abstuvo de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedd sin demostracion que las cesantias causadas por el ano 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afo

con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.
4. Recurso de apelacion

La demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para

ello sefialé que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William

3
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Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educaciéon

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza

de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expediciéon

4
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del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacién,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefiald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisiéon de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones
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1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo afio.

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

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
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El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial
que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardan directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberan reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportaran dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mdas tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacién que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

9
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PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por
concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard

10
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el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modific¢ el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

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

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

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995, equiparo a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecié en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores puiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complement lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguid entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefial6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma

invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 20222 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la
administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 20225, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion

del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,
sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a partir de 2005, en servicio activo, con vinculacion departamental, conforme se
desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses a las cesantias®,
reportando que, se liquidaron por cesantias de 2020, $4.203.709 e Intereses a las cesantias

por $430.846, los cuales le fueron consignados el 31 de marzo de 2021.

> La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

»> Mediante Oficio NOM-778 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.?”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

15F. 78-80 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 62-65 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 57 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,
el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

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

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
ario 2017: $1.200.000 $1.200.000

- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

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

III. RESUELVE:
PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Mayerly Rueda Medina contra la Nacion — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUG&I’D‘Eﬁ LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 72

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00164-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Dora Liliana Mufioz Hurtado

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del oficio NOM-539 del 12 de
octubre de 2021 emitido por el departamento de Caldas, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 31 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta
el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.
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Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “Falta de legitimacion en la causa
por pasiva” “Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido” “Prescripcion” “Procedencia de la

condena en costas en contra de la parte demandante”.
2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefialé que, el personal docente
se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual incluye
un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados

a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya

2
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que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” propuestas
por las demandadas, en consecuencia negoé las pretensiones de la demandante y se abstuvo

de imponer condena en costas.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fomag, es el contenido en la Ley 91 de
1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacién — Ministerio
de Educacion - Fomag, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Que, entonces si la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca garantizar
el cumplimiento de la obligacion laboral por parte del empleador renuente y asi lograr que
los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera y se cumplan
los presupuestos legales para su solicitud o retiro, debe decirse que en el caso concreto
quedd sin demostracion que las cesantias causadas por el afio 2020, no se encontraban
dispuestas en la fecha posterior al 6 o 15 de febrero de 2021. Al contrario, encuentra el
Despacho que en los certificados aportados, estan relacionadas las cesantias afio tras afio
con la respectiva liquidacion de intereses, y la fecha de pago de estos.

4. Recurso de apelacion

La demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para
ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William

Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
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importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declaré la nulidad
solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,

puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de
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cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decision de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento no recurrentes

La Nacién — Ministerio de Educacion, reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de
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la demanda, referentes al marco legal aplicable, la imposibilidad juridica y fisica de apertura
de cuentas individuales para los afiliados al Fomag y solicitd negar las pretensiones de la

demandante.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sanciéon moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12' y 172 dispuso que los

empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,

de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".
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lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indic6 que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los uiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario
sobre el salario promedio del 1iltimo afio.

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

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes

nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
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oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003*, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte_adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las
entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El calculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron revortados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardagrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico, con cargo a

la_participacion para educacién de las entidades territoriales en el Sistema General de

9
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Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de
fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,
discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud debera tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
le informara a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

10
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establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previd la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, ast:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siquientes
caracteristicas:

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

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales

por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
11
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con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

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

La Ley 244 de 1995, equiparo a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores ptiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguid entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de

cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefialo
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores ptiblicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3¢ del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales

accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 32 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2> en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante presté sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado

al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion

11 Sentencia SU041/20
12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Herndndez. 20 de enero de 2022 Radicacién: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirid al Decreto Nacional 3752 de 2003,
sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ademas, la sancidén mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Ademas se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad
factica con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sanciéon por no consignacion
de las cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron

las cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con vinculaciéon municipal, conforme se desprende de la informacion contenida
en el extracto de intereses a las cesantias'’, reportando que, se liquidaron por cesantias de
2020, $5.385.041 e Intereses a las cesantias por $380.283, estos ultimos le fueron consignados
el 31 de marzo de 2021.

> La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1°

»> Mediante Oficio NOM-593 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.?”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

15F. 78-79 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
16 F. 61-63 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
17F. 56 Archivo digital: 01DemandayAnexos.pdf
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ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sanciéon por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancién por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, sefialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,
el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

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

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
17
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- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
ario 2017: $1.200.000 $1.200.000

- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias
y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas por la

demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

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

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

ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Dora Liliana Mufioz Hurtado contra la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 23 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGEr RALES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

A.lL 061
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00036-00
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: KAREN YULIETH GARCIA SALCEDO
DEMANDADOS: MUNICIPIO DE VILLAMARIA.

I. Asunto.
Procede la Sala Unitaria a decidir sobre la admisibilidad de la demanda de la referencia.
II. Antecedentes.

La parte demandante solicita que se declarare la nulidad del acto administrativo por
medio del cual el Municipio de Villamaria, neg6 el reconocimiento y pago de las
acreencias labores que considera tiene derecho, en aplicacion de la primacia de la realidad
sobre las formalidades por considerar que existi6 una relacién laboral encubierta con el
ente territorial.

III. Consideraciones.

Respecto a la competencia de los Jueces Administrativos en primera instancia, el articulo
155 del CPACA, ordinal 2 establece:

“ARTICULO 155. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS EN
PRIMERA INSTANCIA. <Articulo modificado por el articulo 30 de la Ley 2080 de 2021.
Consultar régimen de vigencia y transicion normativa en el articulo 86. El nuevo texto es
el siguiente> Los juzgados administrativos conocerdn en primera instancia de los
siguientes asuntos:

(...)

2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho de cardcter laboral que no provengan
de un contrato de trabajo, en los cuales se controviertan actos administrativos de cualquier
autoridad, sin atencién a su cuantia. (...)”

En ese orden de ideas la Sala considera que este Tribunal carece de competencia para
conocer de la presente demanda, toda vez que las pretensiones de la parte actora, van
encaminadas a obtener el reconocimiento y pago de acreencias de indole laboral que la
parte actora considera tiene derecho.

Frente a esta situacidn, el articulo 168 del Cédigo de Procedimiento Administrativoy de
lo Contencioso Administrativo, establece:



“ARTICULO 168. FALTA DE JURISDICCION O DE COMPETENCIA. En
caso de falta de jurisdiccion o de competencia, mediante decision motivada el Juez
ordenard remitir el expediente al competente, en caso de que existiere, a la mayor
brevedad posible. Para todos los efectos legales se tendrd en cuenta la presentacion
inicial hecha ante la corporacion o juzgado que ordena la remision.”

Por lo tanto, se ordenara la remision del expediente a la Oficina Judicial para que
proceda a su reparto entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales, de
conformidad con lo prescrito en el numeral 2° del articulo 155 del CPACA en
concordancia con lo prescrito en el referido articulo 168 ibidem.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

IV. Resuelve

Primero: Declarar la falta de competencia, para avocar el conocimiento de la demanda
que en ejercicio del medio de control nulidad presenta Karen Yulieth Garcia Salcedo
contra el Municipio de Villamaria.

Segundo: Enviar el expediente a la Oficina Judicial para que proceda a su reparto entre
los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales como asunto de su
competencia.

Notificar

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINIS;I"RATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

A.L 062
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00037-00
NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Zona de Proyectos e Importaciones S.A.S.
DEMANDADOS: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
I. ASUNTO.

Procede la Sala Unitaria a decidir sobre la admisibilidad de la demanda de la

referencia.
II. ANTECEDENTES.

La parte demandante solicita se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos
en las Resoluciones L000193 del 24 de marzo de 2022 y L000577 del 12 de agosto de 2022
proferidas por la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN de
Buenaventura, actos a través de las cuales se dispuso el decomiso de la mercancia objeto
de importacion por parte de Zona de Proyectos e Importaciones S.A.S. avaluada en la
suma de $ 161.473.848.

III. CONSIDERACIONES.

En los procesos de Nulidad y Restablecimiento del Derecho para determinar la
competencia, debe tenerse en cuenta lo reglado en el articulo 156 del CPACA, el cual

en su numeral 2 prescribe:

“ARTICULO 156. Para la determinacion de la competencia por razon del

territorio se observardn las siguientes reglas:

(...)

7. En los que se promuevan sobre el monto, distribucion o asignacion de

impuestos, tasas y contribuciones nacionales, departamentales, municipales o

distritales, se determinard por el lugar donde se presentd o debid presentarse la

declaracion, en los casos en que esta proceda; en los demds casos, en el lugar donde

se practico la liquidacion.



8. En los casos de imposicion de sanciones, la competencia se determinard por el

lugar donde se realizo el acto o el hecho que dio origen a la sancion....”
(Resalta la Sala)

En el caso sub examine se tiene que los actos administrativos demandados fueron
proferidos en razon de la omision o errores en las cargas arancelarias que halld
acreditadas la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN de
Buenaventura respecto de las mercancias que pretendian ser ingresadas al pais por el
importador Zona de Proyectos e Importaciones S.A.S. en dicho distrito portuario,
siendo dicha ciudad en la cual debia presentarse la respectiva declaracion de

importacion de la mercancia.

Igualmente, se destaca que la decision adoptada en los actos administrativos
corresponde a la imposicion por parte de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN de Buenaventura de la sancién de decomiso de la mercancia objeto de
importacion por parte de Zona de Proyectos e Importaciones S.A.S. avaluada en la suma
de $161.473.848.

En este orden de ideas, se tiene que la competencia por razon del territorio para el
conocimiento del presente asunto debe examinarse en atencién a lo dispuesto por los
citados numerales 7 y 8 del articulo 156 del CPACA por tratarse de una discusion
acerca de un asunto tributario (cargas arancelarias) y en el cual se dispuso la

imposicion de una sancién de decomiso.

Asi tenemos que, para ambas reglas de competencia territorial el o6rgano judicial
competente en razén del territorio para el conocimiento del presente asunto
corresponde al Circuito Judicial de Buenaventura, pues es en dicha ciudad donde se
presentd o debia presentarse la respectiva declaracion de importacion de las
mercancias y fue en dicha ciudad igualmente donde se desarrollaron las conductas
que conllevaron a la imposicion de la sanciéon de decomiso de las mercancias por parte

de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN de Buenaventura.

Frente a estas situaciones, el canon 168 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, establece:

“ARTICULO 168. FALTA DE JURISDICCION O DE COMPETENCIA. En
caso de falta de jurisdiccion o de competencia, mediante decision motivada el Juez
ordenard remitir el expediente al competente, en caso de que existiere, a la mayor
brevedad posible. Para todos los efectos legales se tendrd en cuenta la presentacion

inicial hecha ante la corporacion o juzgado que ordena la remision.”

Asit las cosas, al carecer de competencia este Despacho para conocer, tramitar y decidir

el presente asunto, habra de remitirse el mismo.



Ahora bien, desde ya advierte esta colegiatura que si bien la parte actora formul6 el
presente medio de control sefialando la competencia para su conocimiento en los
Tribunales Administrativos debe destacarse que de conformidad con la cuantia
planteada en el escrito de demandada -$ 249.559.079-, el conocimiento del presente
asunto de conformidad con el articulo 155 del CPACA! al no superar 500 SM.LM.V.
corresponde a los Juzgados Administrativos, por lo que el presente asunto sera

remitido para su reparto a los Juzgados Administrativos de Buenaventura.
Por lo discernido se,
RESUELVE

Primero: DECLARASE la falta de competencia, por razén del territorio, para avocar el
conocimiento de la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté la sociedad ZONA DE PROYECTOS E
IMPORTACIONES S.A.S. en contra de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
— DIAN.

Segundo: ENVIESE el expediente para que sea repartido entre los Juzgados

Administrativos que componen el Circuito de Buenaventura.

Notifiquese

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Sustanciador

1 “ARTICULO 155. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. Los
juzgados administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:

3. De los de nulidad y restablecimiento del derecho contra actos administrativos de cualquier autoridad, cuya cuantia no
exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

4. De los procesos que se promuevan sobre el montd, distribucion o asignacion de impuestos, contribuciones y tasas
nacionales, departamentales, municipales o distritales, cuya cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

”



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta y uno de marzo (31) de dos mil veintitrés (2023).

A.L 065
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00046-00
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEMANDANTE: ASEGURADORA SOLIDARIA E.C.
DEMANDADOS: CONTRALORIA GENERAL DE CALDAS — DEPARTAMENTO DE
CALDAS
ASUNTO

Procede la Sala Unitaria a decidir sobre la admisibilidad de la demanda de la referencia.
ANTECEDENTES

La parte demandante solicita que se declarare la nulidad del auto de imputacion No. 004 del
31 de mayo de 2022 y el fallo de responsabilidad fiscal No. 005 del 28 de julio de 2022,
mediante los cuales la Contraloria General de Caldas, vinculé y declaré como tercero
civilmente responsable a la Aseguradora Solidaria en cuantia de $21.950.342, afectandose la
poliza No. 500-87-994000000056; monto éste ultimo que solicita sea restituido a titulo de

restablecimiento del derecho.
CONSIDERACIONES

Para determinar la competencia por razén de la cuantia, debe tenerse en cuenta lo reglado

en el articulo 157 del CPACA, el cual prescribe que:

“Para efectos de la competencia, cuando sea del caso, la cuantia se determinard por el valor

de la multa impuesta o de los perjuicios causados, segiin la estimacion razonada

hecha por el actor en la demanda, sin que en ella pueda considerarse la estimacién de los

perjuicios inmateriales, salvo que estos tltimos sean los tinicos que se reclamen.

La cuantia se determinard por el valor de las pretensiones al tiempo de la demanda, que tomard
en cuenta los frutos, intereses, multas o perjuicios reclamados como accesorios, causados hasta

la presentacion de aquella.

Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, la
cuantia se determinard por el valor de la pretension mayor.



En el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, no podrd prescindirse de la
estimacion razonada de la cuantia, so pretexto de renunciar al restablecimiento.
(...).” (Se resalta)

El articulo 152 del CPACA! establece la “"COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conocerdn en
primera instancia de los siguientes asuntos” y en su numeral 2 dispone que se conoceran “De
los de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos administrativos de
cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales

vigentes”.

Asi mismo, el numeral 3 del articulo 155 ibidem, establece que serd competencia de los
jueces administrativos en primera instancia: “De los de nulidad y restablecimiento del derecho
contra actos administrativos de cualquier autoridad, cuya cuantia no exceda de quinientos (500)

salarios minimos legales mensuales vigentes”.
CASO CONCRETO

De acuerdo con el andlisis preliminar, acudi6 la parte demandante para que a través del
presente medio de control, se declare la nulidad de los actos a través de los cuales se vinculd
y declard como tercero civilmente responsable a la Aseguradora Solidaria en cuantia de
$21.950.342 razon por la cual solicitd que restituya los valores pagados hasta la fecha de la

sentencia.

En ese orden de ideas, la Sala considera que la estimacion de la cuantia se encuentra dada
por el valor de la multa impuesta o que debid cancelar la aseguradora en virtud a la poliza
de seguro de responsabilidad civil de servidores publico, la cual fue estimada por el valor
de $21.950.342.

Lo anterior, conlleva a esta Sala Unitaria de Decision a determinar que carece de
competencia para conocer del asunto, en razon a su cuantia, pues esta es inferior a 500

salarios minimos mensuales legales vigentes, suma determinada por el CPACA.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 168 del CPACA, se ordenara la remisién del
expediente a la Oficina Judicial para que proceda a su reparto entre los Juzgados
Administrativos de Manizales, de conformidad con lo prescrito en el numeral 2° del articulo

155 del CPACA en concordancia con lo prescrito en el referido articulo 168 ibidem.
Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
I.  Resuelve
Primero: Declarar la falta de competencia, por razén de la cuantia de las pretensiones, para
avocar el conocimiento de la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho presenta la Aseguradora Solidaria E.C. contra la Contraloria

General del Departamento — Departamento de Caldas.

1 Articulo modificado por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021



Segundo: Enviar el expediente a la Oficina Judicial para que proceda a su reparto entre los

Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales como asunto de su competencia.

Notificar

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



17001233300020210010500
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Maria Luisa Taborda Garcia Vrs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 058
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

PUBL ARTI DRES PATINO MEJI,
Presidente
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Nulidad y restablecimiento del derecho.
Rodrigo Alvarez Aragon Vrs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 060
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Presidente



1700133330012018000016102
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Maria José Escudero Chica Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 067

Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

b | il
N g B

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300120180021302
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jorge Andrés Cardona Castafio Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 063
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



1700133330012018000032702
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Norma Cecilia Mufioz Cardona Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 065
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cumplase

Magistrado



17001333300120190002603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Claudia Michel Martinez Quiceno Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 066
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta'y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cumplase

Magistrado



17001333300120190012203
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jorge Andrés Valencia Orozco Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 064
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300220180021903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Dario Alonso Aguirre Palomino Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 068
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300220180022103
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Yolanda Bedoya Gallego Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 069
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300220180024203
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Ana Maria Osorio Toro Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 070
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, veintiocho (28) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300220180054903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Angela Ivonne Gonzélez Londofio Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 071
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300220180055003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Natalia Hurtado Giraldo Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 072
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300220180059602
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Juliana Osorio Londoiio Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 073
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300320170017302
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Cesar Augusto Zuluaga Montes Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 074
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300320180024601
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Luz Marina Villegas Carmona Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 075
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300120180029304
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Mercedes Quintero Gutiérrez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 076
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300320180039003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Carmen Emilia Buitrago Galeano Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 077
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta'y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300320180047103
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Dora Milena Lopez Ortiz Vs Fiscalia General de la Nacién
Auto de Sustanciacion n° 078
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300320190011403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Paula Ximena Bolafios Quintero Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 079
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300320190020003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Ricardo Botero Bedoya Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 080
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31 ) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300320190020503
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jenifer Zuluaga Zapata Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 081
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300420180022103
Nulidad y restablecimiento del derecho.
JesUs Antonio Gallego Torres Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 082
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300420180026004
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Beatriz Eugenia Valencia Lopez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 083
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (28) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300420180026303
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Gloria Liliana Mejia Franco Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 084
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300420180029203
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jairo Ariza Forero Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 085
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300420180034903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Walter Maldonado Ospina Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 086
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta'y uno (31 ) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900420190051503
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Juan Esteban Carmona Marulanda Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 106
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300520180021603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Elisa Arias Cruz Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 087
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333300520180046703
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Luz Jesmith Castafio Espinosa Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 088
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300520190013903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Alba Lucia Escobar Gonzélez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 089
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900620170016403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
José Rodolfo Ospina Riobo Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 090
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333300620180010603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Karina Rocio Chavez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 091
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900620180016703
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Jorge Honorio Lopez Aristizabal Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 092
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900620180022603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Andrea Carolina Gonzélez Mufioz Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 093
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900620180024603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Monica Adriana Marin CardonaVs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 094
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900620180026403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Pedro Alejandro Jiménez Morales Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 095
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31 ) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900620180039904
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Segundo Olmedo Ojeda Burbano Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 096
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta'y uno (31 ) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cumplase

Magistrado



17001333900620190001603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Juliana Cardona Giraldo Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 097
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900620190041303
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Ana Catalina Vasquez Sanchez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 098
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900720170017203
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Sergio Torres Diaz Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 099
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900720170047903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Olga Lucia Rojas de Triana Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 100
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900720180014003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Rubio Alberto Cerén Mufioz Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 101
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900720190010603
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Luis Henry Vinasco Gonzélez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 102
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900720190015903
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Hernando Yara Echeverry Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 103
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900720190021503
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Hernando Antonio Villegas Ramos Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 104
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001333900620160022604
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Wilson Jiménez Acufia Vs Fiscalia General de la Nacion
Auto de Sustanciacion n° 106
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



17001333900820190031403
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Paula Andrea Hincapié Mesa Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 105
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

o
Soviig

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, aceptd el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend pasar su conocimiento a la Sala de Conjueces,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo VIERNES CATORCE (14) DE ABRIL DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Magistrado



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 43 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17001-33-33-004-2022-00076-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
DEMANDANTE: Yuli Andrea Diaz Quintero

DEMANDADO: Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

e

e iRy

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 102
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 40 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2022 por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales, que no accedio a las pretensiones de la demanda en el
proceso de la referencia (archivo 38 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Radicacion: 17001-33-33-004-2022-00076-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 057
FECHA: 11/04/2023

L immor Paﬂ/m Koﬁ( r‘&@
y v

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 543b4bd09fa373480bc85c4b102616a50fc839667bfc1e38f8f3b0751c561e2a
Documento generado en 10/04/2023 10:54:44 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 38 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17001-33-33-004-2022-00102-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
DEMANDANTE: Blanca Viviana Zapata Garcia

DEMANDADO: Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

e

e iRy

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 103
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 35 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2022 por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales, que no accedio a las pretensiones de la demanda en el
proceso de la referencia (archivo 33 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Radicacion: 17001-33-33-004-2022-00102-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 057
FECHA: 11/04/2023

L immor Paﬂ/m Koﬁ( r‘&@
y v

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 8cdedb5705cb92d89bbe893b5e505fc9fafdcccab7c85f676117223f7228d5c6
Documento generado en 10/04/2023 10:54:13 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 37 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17001-33-33-004-2022-00125-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
DEMANDANTE: Adriana Lucia Pérez Muioz

DEMANDADO: Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

e

e iRy

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 104
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 34 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2022 por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales, que no accedio a las pretensiones de la demanda en el
proceso de la referencia (archivo 32 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co
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Radicacion: 17001-33-33-004-2022-00125-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 057
FECHA: 11/04/2023
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Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 6056f693b1edd23b7b10f9405f403b756b07804ab99585540c5b6095981d63fc
Documento generado en 10/04/2023 10:51:45 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 35 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17001-33-33-004-2022-00145-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
DEMANDANTE: Jhon Jairo Quintero Chica

DEMANDADO: Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 105
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 32 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2022 por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales, que no accedio a las pretensiones de la demanda en el
proceso de la referencia (archivo 30 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co
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Radicacion: 17001-33-33-004-2022-00145-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 057
FECHA: 11/04/2023
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Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: a6b235¢3c2b5f740c9d9¢c7781da5¢c257ab6f8d4ae3ca82¢cf0e180249dba687e0
Documento generado en 10/04/2023 10:51:11 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 21 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17001-33-39-008-2021-00224-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
DEMANDANTE: Franicelly Norefia Mufioz

DEMANDADO: Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 106
Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirio la decision, (Archivos 18 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2022 por el Juzgado Octavo Administrativo
del Circuito de Manizales, que no accedio a las pretensiones de la demanda en el
proceso de la referencia (archivo 16 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccién electrénica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso deberd realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesri.gov.co
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Radicacion: 17001-33-39-008-2021-00224-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 057
FECHA: 11/04/2023
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Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 186¢10ef23792c7a33145dea24¢2fd907032250b76a08746a8b5260a1681900b
Documento generado en 10/04/2023 10:50:42 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION UNITARIA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023).

A.L 066
Radicado: 17-001-23-33-000-2022-00235-00
Naturaleza: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
Demandante: Personeria Municipal de Chinchina
Demandados: Municipio de Chinchind — Caldas
Corporacion Auténoma Regional de Caldas — Corpocaldas

Vinculado: Gabriel Correa Gonzalez

ANTECEDENTES:

La demanda de Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos interpuesta por la
Personeria Municipal de Chinchind contra el municipio de Chinchind y Corpocaldas;
después de notificado el auto admisorio, las entidades demandadas contestaron la
demanda y formularon excepciones, a su vez se vinculd a el sefior Gabriel Correa
Gonzalez como tercero con intereses en las resultas del asunto.

CONSIDERACIONES:

Respecto a la forma como inicia el término de traslado de la demanda el articulo 199
del CPACA, modificado por el articulo 612 del CGP, prescribe lo siguiente:

“ARTICULO 199. Modificado. Ley 1564 de 2012, art. 612.- Notificacién personal del
auto admisorio y del mandamiento de pago a entidades piiblicas, al Ministerio Piiblico,
a personas privadas que ejerzan funciones publicas y a particulares que deban estar
inscritos en el registro mercantil. (...) las copias de la demanda y de sus anexos
quedardn en la secretaria a disposicion del notificado y el traslado o los términos que
conceda el auto notificado, sélo comenzardn a correr al vencimiento del término comiin
de veinticinco (25) dias después de surtida la tiltima notificacion. Deberd remitirse de
manera inmediata y a través del servicio postal autorizado, copia de la demanda, de sus
anexos y del auto admisorio, sin perjuicio de las copias que deban quedar en el
expediente a su disposicion de conformidad con lo establecido en este inciso. (...)”

De la norma citada se puede concluir: 1) Se supedita el computo del término del
traslado de la demanda a que sean notificados todos los demandados; 2) El término
de traslado es comun y 3) El tramite procesal se suspende por el término de 25 dias.
Ahora bien, el articulo 22 de la Ley 472 de 1998, consagra el traslado de la demanda
de la siguiente forma:



17-001-23-33-000-2022-00122-00
Proteccién de Derechos e Intereses Colectivos

“ARTICULO 22. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA. En el
auto admisorio de la demanda el juez ordenard su traslado al demandado por el término
de diez (10) dias para contestarla. También dispondrd informarle que la decision serd
proferida dentro de los treinta (30) dias siguientes al vencimiento del término de
traslado y que tiene derecho a solicitar la practica de pruebas con la contestacion de la
demanda. Si hubiere varios demandados, podrdn designar un representante comin”.

La anterior norma, es clara en establecer que el término de traslado de la demanda es
de 10 dias, y que dentro de dicho término la parte demandada tiene la carga procesal
de contestar la demanda, proponer excepciones, solicitar pruebas.

En el presente asunto, el término de traslado se encuentra vencido y segun las
constancias de radicacion se dio contestacion a la demanda por las siguientes
entidades:

- Municipio de Chinching, Caldas el 11 de octubre de 2022.
- Corpocaldas el 18 de octubre de 2022.

Teniendo en cuenta que las contestaciones antes referidas, fueron realizadas dentro
del término oportuno se tendrd por contestada la demanda, Ahora bien, en cuanto al
sefior Gabriel Correa Gonzalez, se tendrd por no contestada la demanda. Y se hace
claridad que el auto que admite la demanda se notificé personalmente el 02 de marzo
de 2023 por la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas, ello segtin constancia
secretarial que asi lo indica.

En consecuencia, resulta procedente continuar con la etapa procesal que corresponde,
esto es, la audiencia especial de pacto de cumplimiento, establecida en el articulo 27
de la Ley 472 de 1998.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESULVE:

PRIMERO: Tener por CONTESTADA la demanda por parte del municipio de
Chinchind, Caldas y Corpocaldas.

SEGUNDO: Tener por NO CONTESTADA la demanda por parte del sefior Gabriel
Correa Gonzalez.

TERCERO: Fijar fecha para audiencia especial de pacto de cumplimiento, para el 2
de mayo de 2023, a partir de las 9:00 am, de conformidad con el articulo 27 de la Ley
472 de 1998, las partes podran ingresar a la diligencia a través del siguiente vinculo:
https://call.lifesizecloud.com/17821962

CUARTO: Reconocer la personeria juridica al abogado Diego Ledn Valencia Osorio
identificado con cédula de ciudadania nimero 15.904.995 y portador de tarjeta
profesional No. 108.631 del Consejo Superior de la Judicatura para actuar dentro de
este proceso como apoderado del municipio de Chinchind, Caldas, segin poder


https://call.lifesizecloud.com/17821962

17-001-23-33-000-2022-00122-00
Proteccién de Derechos e Intereses Colectivos

conferido que obra en el proceso.! A su vez, reconocer personeriajuridica a al abogado
Jorge Ivan Lopez Diaz, identificado con cédula de ciudadania ntimero 75.076.931 y
portador de tarjeta profesional No. 141.356 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar dentro de este proceso como apoderado de Corpocaldas, segiin poder
conferido que obra en el proceso.?

Notificar

EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

L Expediente digital: “1PruebasMunicipioChinchind, PODER”, fls. 01-02.
2 Expediente digital: “17ContestacionCorpocaldas”, fls.22-23.



