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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *F_RAD_S*

Senores
JUZGADO 06 ADMINISTRATIVO DE MANIZALES
E.S.D.
PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: DIANA MARCELA ZAPATA CARMONA.
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FOMAG
RADICADO: 17001333900620220011100

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

GIOMAR ANDREA SIERRA CRISTANCHO abogada en ejercicio, mayor de edad, identificada
con Cédula de Ciudadania No. 1.022.390.667 y portadora de la tarjeta profesional No.
288.886 actuando en calidad de apoderada sustituta del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, conforme consta en el memorial poder de sustitucion suscrito (Unicamente para
la presente actuacion) por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, abogado titulado,
mayor de edad, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 80.211.391 de Bogotd
D.C., y portador de la Tarjeta Profesional No. 250.292 del C.S. de la J., en su la calidad de
APODERADO GENERAL de la mencionada entidad, en los términos senalados por la Escritura
Publica No. 522 de 28 de marzo de 2019, otorgada por la Notaria treinta y cuatro (34) del
Circulo de Bogotd D.C y aclarada igualmente por escritura No. 1230 de fecha 11 de
Septiembre de 2019; por medio del documento me permito presentar contestacidén dentro
del presente asunto, conforme a las siguientes consideraciones:

I FRENTE A LAS PRETENSIONES

Actuando en nombre vy representacién de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, segun las
facultades de representacion judicial anteriormente anotadas, me opongo a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda, sus declaraciones y condenas; para lo
cual, previo a cumplir con la formalidad de pronunciarme respecto a éstas, se considera
de especial relevancia advertir algunos aspectos de cardcter general que conciernen all
presente litigio, los cuales serdn rigurosamente desarrollados a lo largo de la presente
contestacion, y que corresponden a lo siguiente:

P&gina 1 de 24



SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

{fiduprevisora) (50 @l L2 educacion | inaducacion

3.

es de todos

La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El
demandante, cuando plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales
fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes normativos inexistentes.
Concretamente, el hecho tercero de la demanda senala que el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019 modificé la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las
entidades territoriales, segun el demandante, deben pagar intereses de cesantias
antes del 30 de enero y consignar las cesantias en una cuenta individual del docente
antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple
lectura del tenor literal del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera
evidenciar que no existe en el texto normativo mencién alguna a estos aspectos, ya
que la norma jamds se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantias definitivas
y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liguidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial v pagadas por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusidon, se observa
que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan
desviar la atencion de la administracién de justicia, generando confusion respecto de
lo que expresamente se encuentra previsto en el articulo 57 en mencién.

Las pretensiones de la demanda contrarian los beneficios que tienen los docentes del
FOMAG: Dentro de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral
segundo, el apoderado solicita que los intereses de las cesantias del docente se
framiten bajo el amparo de las normas establecidas para los tfrabajadores particulares.
Esta posicion, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los
docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta
mucho mds beneficiosa para la demandante en materia de liuidaciéon de intereses,
hecho que aritméticamente se comprobard en la presente contestacidn de
demanda.

Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que
eventualmente podrian generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita
la aplicacién que en demasia merma los beneficios que en materia de intereses
ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.

Se pretende la nulidad de un acto ficto o presunto que no se configurd: El objetivo del
medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho al que acude el
demandante, pretende la nulidad del acto NOM-352 DEL 08 DE SEPTIEMBRE DE 2021.
No obstante, mediante oficios, Fiduprevisora S.A., en su condicidn de vocera y
administradora del FOMAG, emitidé respuesta a la comunicacién remitida por el
demandante, en la cual solicitaba la indemnizacién moratoria por la no consignacion
de las cesantias y sus intereses.
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4. Indebida interpretacién de la jurisprudencia relativa a las cesantias de los docentes
del FOMAG: En la sustentacién del concepto de violacion, el demandante resena una
serie de pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
mediante los cuales pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante
precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el
demandante, situacién a la se hard referencia puntualmente en el desarrollo de la
contestacién de la demanda.

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada
una de las pretensiones de la demanda, asi:

FRENTE A LAS PETICIONES

PRIMERA: Me opongo a que se declare la nulidad del acto NOM-352 DEL 08 DE SEPTIEMBRE
DE 2021. Lo anterior, teniendo en cuenta que la Fiduprevisora S.A., en su condicién de
vocera y administradora del FOMAG, mediante oficio, dio respuesta a la solicitud
efectuada por la demandante en donde requeria el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias y sus intereses conforme a lo
establecido en la Ley 50 de 1990, articulo 99.

SEGUNDA: Me opongo a que se declare que el demandante fiene derecho a que se
reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacidén por intereses, ya que como mds adelante se demostrard en la presente
defensa, las cesantias del docente se tramitaron conforme a lo especificamente reglado
en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de
1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.

TERCERA: Me opongo a que se declare que el demandante tiene derecho a que se
reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacién por intereses, ya que como mds adelante se demostrard en la presente
defensa, las cesantias del docente se tramitaron conforme a lo especificamente reglado
en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de
1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.

FRENTE A LAS DECLARACIONES DE CONDENA

Me opongo a lo solicitado en el numeral PRIMERO del acdpite de condenas, esto es, que
se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante
carece de sustento fdctico, juridico y probatorio para demostrar que el trdmite de las
cesantias de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevd a cabo sin el cumplimiento
de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliard cuando, en la presente
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defensa, se haga referencia a cémo se liquidan y pagan los intereses de cesantias de los
docentes dfiliados al FOMAG.

Me opongo a lo solicitado en el numeral SEGUNDO del acdpite de condenas, esto es, que
se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley
50 de 1990 en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de
sustento fdctico, juridico y probatorio para demostrar que el trédmite de las cesantias de la
demandada, para la anualidad de 2020, se llevé a cabo sin el cumplimiento de la
normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.

Me opongo a lo solicitado en el numeral TERCERO del acdpite de condenas, esto es, que
se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminucién del poder adquisitivo, pues,
al no ser procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnizacién
moratoria, la misma suerte corre la pretension de este numeral. Aunado a lo anterior, la
jurisprudencia de la Corte Constfitucional y el Consejo de Estado han precisado con
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se
pretende es un reconocimiento indemnizatorio.

Me opongo a lo solicitado en los numerales CUARTO, QUINTO y SEXTO del acdpite de
condenas, oposicion que dependerd de las resultas definitivas del presente litigio en
cumplimiento del derecho constitucional del debido proceso.

Il FRENTE A LOS HECHOS

PRIMERO: Es cierto, en la medida en que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se refiere a la
creacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales (FOMAG) como una cuenta especial
de la Nacién, con independencia patrimonial y sin personeria juridica.

SEGUNDO: Es parcialmente cierto, en la medida en que no es el pardgrafo 2 del articulo 15
de la Ley 91 de 1989 el que se refiere a las cesantias a cargo del FOMAG, sino el numeral 3
del mismo articulo.

TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicd en las consideraciones
preliminares, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantias
definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, md&s no hace referencia alguna a la
forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantias, y mucho menos a que
la consignacién de cesantias deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la
simple lectura del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante
estd agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podria
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confundir a la administracion de justicia en el entendimiento del litigio que se estd
examinando.

CUARTO: No es cierto, en la medida en que las cesantias de la demandante fueron
debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del
numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se
establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”
expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como mds
adelante se expondrd, tal como lo corrobord el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de
enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, nUmero interno: 4854-2014) el
sistema de cdiculo de los intereses de las cesantias de los docentes de FOMAG es mucho
mdads beneficioso que el de los demds trabajadores del pais. Lo anterior, teniendo en cuenta
que al tenor de lo establecido en el articulo primero del acuerdo se pagard un interés anual
sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afno (aplicando al
valor acumulado de cesantia la tasa de interés que de acuerdo con la certificacion de la
Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del
Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por
inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente
demandante, y que se firamita anfe el Consejo de Estado (Expediente:
11001032500020210068600, seccion segunda, subseccion A). Por tanto, hasta tanto no exista
decisiéon de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en
el mundo juridico con plenos efectos frente a la liquidacidn de los intereses de las cesantias
de los docentes de FOMAG.

QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantias de la docente
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo
No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago
de los intereses a las cesantias de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de
accién de nulidad que se encuentra en curso y que se describidé en el numeral anterior).
Como se anotd, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le
apligue un esquema normativo que le resulfa mucho menos beneficioso que el de su
régimen especial.

SEXTO: No es cierto, en la medida en que mediante oficio, Fiduprevisora S.A., en su
condicién de vocera y administradora del FOMAG emitié respuesta a la comunicacion
remitida por el demandante, en la cual solicitaba la indemnizacién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses.

SEPTIMO: Es cierto, en la medida en gue el 4 de marzo de 2022 se llevd a cabo, en la
Procuraduria 29 Judicial para Asuntos Administrativos, audiencia de conciliacidon
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extrajudicial en donde, entre ofros casos, se intentd la conciliacion respecto de las
pretensiones de la docente relacionadas con las solicitudes realizadas en la demanda. De
acuerdo con lo consignado en la constancia expedida por el despacho de la procuraduria,
la conciliacion fue declarada fallida por la ausencia de dnimo conciliatorio por parte de LA
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO que, vale la pena resaltar, se sustentd en los argumentos juridicos
gue retomaremos en los siguientes apartes.

OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripcion de un
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de
Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.

. EL PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de
conftrol de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede
concluir que los problemas juridicos que debe entrar a resolver la jurisdiccidon contenciosa
administrativa, representada en este caso por el Juzgado 06 Administrativo de Manizalez,
corresponden a los siguientes:

e 3Se configuran, en el caso concreto de la docente, los presupuestos necesarios
para el reconocimiento y pago de la sancién por mora de que trata la Ley 50 de
1990 y el pago de indemnizacion por pago tardio de intereses a las cesantias?

e 3Como se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen
especial de las cesantias de los docentes?

A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el
presente litigio, muy respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposicién de los
aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a acceder a las
pretensiones de la parte demandante, o cual procedemos a desarrollar en los siguientes
términos.

1. Generdlidades del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG
y sus caracteristicas frente a otras figuras de administracion de las cesantias de los
trabajadores

La Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG)
como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, para que sus recursos sean manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 0% del capital;
para tal efecto, el Presidente de la RepuUblica, el Ministro de Educacion Nacional y Fiduciaria
La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la
Escritura PUblica No. 0083 de 21 de junio de 1990.
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Para los efectos de esta defensa del patrimonio pUblico, es necesario que el Senor Juez
tenga en cuenta que el FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 3y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, constituye un
patrimonio auténomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria
(actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economia mixta vinculada al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad
financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de
que trata el Estatuto Orgdnico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual
referencia taxativamente las entidades que si tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al
pago de las cesantias del personal docente afiliado al FOMAG, el articulo 15, numeral 3 de
la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, segun el periodo de vinculacién del
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantias.

Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del
articulo 1 del Decreto 3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben dfiliar, obligatoriamente,
todos los docentes del pais.

Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el
FOMAG con otros sistemas de administracién de cesantias, particularmente en lo
relacionado con la naturaleza juridica, régimen especial, funcionamiento y operacién,
respecto de los demds regimenes de cesantias, asi:

e Fondos Privados de Cesantias:

De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgdnico del Sector Financiero (Decreto Ley
663 de 1993) los fondos privados de cesantias corresponden a la figura de un patrimonio
auténomo de propiedad de los dfiliados, independiente del patrimonio de la sociedad
administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez,
fienen una subcuenta de corfo y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen
las caracteristicas de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En
cuanto al régimen de liquidacion de las cesantias y sus intereses pertenecientes a sus
afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por articulo 99 de la
Ley 50 de 1990.

Es importante anotar, que por disposicidn del Decreto 1582 de 1998, articulo 2, las entidades
administradoras de cesantias creadas por la Ley 50 de 1990 podrdn administrar en cuentas
individuales los recursos para el pago de las cesantias. Esta modalidad de administracién,
corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantias creadas por la
Ley 50 de 1990, no asi para el FOMAG, que se cred mediante la Ley 91 de 1989 bajo el
principio de unidad de cajay, por tanto, las cesantias de los docentes no se administran en
cuentas individuales.
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e Fondo Nacional del Ahorro:

El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento puUblico creado
mediante el Decreto Ley 3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales
y comerciales del Estado. Estd organizado como un establecimiento de crédito del orden
nacional de cardcter financiero, de naturaleza especial, con personeria juridica, autonomia
administrativa y capital independiente.

Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben dfiliar
obligatoriamente todos los servidores pUblicos y de manera excepcional, los particulares
que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema de cuentas
individuales para cada dfiliado, tal como lo dispone el articulo 12, cuando se regula los
intereses de las cesantias para el FNA, los cuales se abonardn a la cuenta individual de
cada servidor publico.

2. Fuentes de financiacion de los distintos regimenes de cesantias:
Otra de las diferencias entre los diferentes regimenes de cesantias se encuentra en las

fuentes de financiacién de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema
de administracién:

A. Las sumas que por | a) Las cesantias de los | El 5% del sueldo bdsico

concepto de auxilio de | dfiliados,; mensual del personal

Cesantias consigne el | b) Las apropiaciones vy | dafiliado al Fondo.

empleador.
B. Aportes voluntarios por los
afiliados  independientes.

(Decreto 1063 de 1991,
articulo 12, literal b) vy
articulo 31).
C. Aportes de las
cooperativas o

precooperativas de trabajo
asociado. (Articulo 59 de la
Ley 79 de 1988, el Decreto
468 de 1990
y el Decreto 4855 de 2006).

recursos provenientes de la
Nacién y de ofras enfidades
de derecho publico o

privado;

c) Los auxilios,
subvenciones, donaciones
o) contribuciones;

d) Los recursos provenientes
de los empréstitos internos y
externos;

e) Los bienes que como
persona juridica adquiera a
cualquier titulo y los frutos

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

El aporte de la Nacién
equivalente al 8% mensual
liguidado sobre los factores
salariales que forman parte
del rubro de pago por
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D. Los aportes de las
entidades  publicas  del
sector salud, de la rama
judicial o del nivel territorial.
(Decreto 1582 de 1998).
E. Las sumas entregadas por
la nacidn a través del
sistema general de
participaciones.

F. Las sumas entregadas por
la nacion y las entidades
territoricles por concepto

de los contratos  de
concurrencia.
G. Los rendimientos

generados por los activos
que integran los portafolios
del fondo.
H. El producto de las

operaciones de venta de
activos.

I. Cualquier ofro ingreso que
resulte a favor de los
portafolios del Fondo

naturales o civiles de éstos;
f) Los rendimientos que
provengan de suUS
inversiones y rentas,
cualguiera que sea su
naturaleza;

g) El producto de las
operaciones de venta de
activos;

h) Los ahorros voluntarios de
los afiliados; e
i) Cualquier ofro ingreso que
resulte a favor del Fondo.

servicios personales de los
docentes.

El aporte de la Nacién
equivalente auna doceava
anual, liguidada sobre los
factores  salariales que
forman parte del rubro de
servicios personales de los
docentes.

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

El 5 por mil, de que hablan
las Leyes 4 de 1966 y 33 de
1985, a cargo de los
docentes, de toda némina
gue les pague la Nacién por
servicios personales.

Trabajadores  partficulares
vinculados a fravés de
contrato de trabagjo.

Trabajadores y servidores
publicos.

sector
afilien

Trabajadores  del
privado que se
voluntariamente.

Exclusivamente y de forma
obligatoria, el Personal
docente.

3. Imposibilidad juridica y fisica de apertura de cuentas individuales para los dfiliados al

FOMAG

A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantias y del Fondo Nacional
del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias de los docentes del FOMAG tiene
vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de sus dfiliados. Lo
anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge
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a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su
funcionamiento, asi:

Al tenor de lo establecido en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del
FOMAG se conforman con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre
otfras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y los aportes de la
Nacién vy las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal
respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las
cesantias.

La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio
auténomo que se administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la
Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran conforme a las
indicaciones de la mencionada ley, las cldusulas del contrato fiduciario y las
determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.

La Ley 1955 de 2019, articulo 57, senala que “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 en la ley, ...". El principio de unidad de caja permite que con
el recaudo de todos los rubros se conforme una caja comuin destinada a atender el
pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las
prestaciones econdmicas de los docentes (incluidas las cesantias y los intereses de
las cesantias) y los servicios de salud.

De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales
para los docentes, y segundo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan
sino que ya estdn presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada
vigencia.

Ahora bien, para mayor claridad del fema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de
normas que indican cémo se apropian los recursos que conforman el patrimonio auténomo
del FOMAG, incluidas las cesantias y sus intereses (Ley 91 de 1989, articulo 8; Ley 715 de 2001,
articulo 8 y 36; Decreto 196, articulos 12 y 13), normas que soportan el régimen especial del
Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es asi como este procedimiento surte las siguientes fases:

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

Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.)
comunica a la entidad territorial Ias cifras correspondientes a este concepto.
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e Estadeudase cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones
de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio -FOMAG-.

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

Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantias y
sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la
liquidacion de las cesantias, ya que los recursos estdn inmersos en el FOMAG antes del 1 de
febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuacion es
probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarias de
Educacion Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones econdmicas de
las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de
intereses en la primera ndmina de cada vigencia.

Para la liguidacién de las cesantias correspondientes al ano 2020, que es el periodo de
cesantias del cual el demandante reclama que presuntamente no se realizd la
consignacién, Fiduprevisora S.A. emitid el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019,
en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de
cesantias para pago de intereses en la primera nédmina del ano 2020. En dicha
comunicacion se especificé lo siguiente:

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de
Educacidén a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la informacién a esta
entidad, conllevard la no inclusion en ndmina de los docentes, siendo el Ente
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de
los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los
docentes”

Con lo hasta aqui expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron
puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de |la apertura de cuentas
individuales para cada uno de los dfiliados, configurdndose asi la imposibilidad
juridica de acudir a su creacion por via de una orden judicial, como lo pretende el
demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja
expresamente dispuesto para su administracion.

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un
fondo comun, configura una imposibilidad fisica para aperturar cuentas individuales
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para cada uno de los mds de 300.000 docentes que se encuentran dfiliados al
FOMAG.

4. Ante la imposibilidad fisica y juridica de apertura de cuentas individuales para cada
docente dfiiado al FOMAG, la imposibilidad se exftiende a la figura de la
“consignacién de cesantias”. En lugar de una consignacion, los docentes tienen la
posibilidad de retirar sus cesantias siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los
requisitos de ley.

5. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podria configurarse la sancién
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99, para el escenario del
FOMAG, ya que lo que pena la ley en mencién es la consignaciéon inoportuna de las
cesantias y, al estar vedada la posibilidad de la consignacion de las cesantias de los
docentes del FOMAG, de contera se descarta algun tipo de sancién.

3. Procesos de dfiliacion de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las
administradoras de cesantias y el Fondo Nacional del Ahorro

Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los fres
regimenes de cesantias analizados, enfatizando en su naturaleza juridica, los recursos que
los conforman vy la tipologia de trabajador que vinculan. En este acdpite, se profundiza en
el procedimiento de dfiliacion que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cémo
la misma normativa establece las limitantes de adhesién a cada uno de los sistemas.

e Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG:

De conformidad con lo establecido por la Ley 9?1 de 1989, reglamentada por el Decreto
3752 de 2003, los docentes del servicio pUblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG vy a través de ese fondo cuenta obtener el pago
de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantias deben ser reconocidas vy
pagadas de acuerdo alos procedimiento y reglamentacién establecida para tales efectos.
Es decir, el ordenamiento juridico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir
otro esquema o figura de administraciéon de sus cesantias, sino que por voluntad expresa
del legislador deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no
ha sido retirado del mundo juridico por parte de algun alto tribunal.

e Fondos Privados de Cesantias:

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que
se encuentren vinculadas en una relacién laboral regida mediante contfrato de trabajo,
obligatoriamente deben dfiliarse a una de las empresas administradoras de cesantias (AFP),
cuya creacién se autorizd en virtud del numeral é del articulo 99 de la citada ley. A
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este
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esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos
y pensiones de cesantias a la cual desean dfiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de
trasladar sus saldos de un fondo de cesantias a otro, siempre y cuando sean de la misma
naturaleza (Ley 50 de 1990, articulo 99, numeral 5).

En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Proteccidén S.A., Porvenir S.A., Colfondos
Pensiones y Cesantias y Old Mutual.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, articulo 8, que permite a
los frabajadores del sector privado su afiliacion en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando
de todos los beneficios contemplados para este sistema de administracion de las cesantias,
con excepcion de lo relacionado con el articulo 12 de la misma ley, referente al cdiculo de
los intereses de las cesantias.

e Fondo Nacional del Ahorro:

Por disposicidn expresa del articulo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores puUblicos de la
Rama Ejecutiva del Poder PUblico deben dfiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es
importante anotar, que el mismo articulo previdé que dicha dfiliaciéon no es aplicable al
personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni a los dfiliados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989.
La excepcion era apenas obvia, en razén a que los docentes se encuentran cobijados por
un régimen especial creado mediante una norma anterior.

De lo anterior se concluye, que las cesantias de los servidores puUblicos de la Rama Ejecutiva
forzosamente deben ser administradas a través de una figura especifica, en este caso, por
intfermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentacion
prevista para tales efectos.

e Conclusiones:

De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas
que se refieren a la especificidad de la tipologia de trabajadores que obligatoriamente se
debe dfiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el disefo que hasta la fecha se
encuentra vigente corresponde a un sistema de administracién de cesantias coherente, en
donde, atendiendo a la claridad de su reglamentacién, no habria lugar a ningun fipo de
confusién respecto de su funcionamiento vy las reglas que, segun el tipo de trabajador,
deben observarse para la liguidacién y pago de las respectivas cesantias.

4. Régimen de intereses de cesantias en los distintos esquemas

Teniendo en cuenta que parte de la discusidn juridica de las pretensiones gira en torno a la
oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses de cesantias de los docentes del
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FOMAG, corresponde puntudlizar lo relativo al régimen aplicable en cada uno de los
regimenes:

e Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:

Enlo que serefiere alos intereses de las cesantias de los docentes del FOMAG, encontramos
que la Ley 91 de 1989, articulo 15, senala expresamente la manera en cédmo se liquidan los
intereses de las cesantias del personal docente, asi:

“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 ano, 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 captaciéon del sistema financiero durante el mismo periodo.”

Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, establecid
el procedimiento mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el
articulo mencionado. A su vez, el articulo 4 del acuerdo que se cita, indica:

“ARTICULO CUARTO: El 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 del Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero de cada ano, y en el
mes de mayo a los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince
(15) de marzo de cada ano. En los casos en que la entidad territorial reporte la
informacion con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programard
pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el
Consejo Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el articulo 7 de
la Ley 91 de 1989, entre otras, la de "Determinar la destinacion de los recursos y el orden de
prioridad conforme al cual serdn atendidas las prestaciones sociales frente a la
disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribucion
equitativa de los recursos”. Bajo esa lineq, la liquidacion de los intereses de las cesantias los
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que
representa a la docente presenté ante el Consejo de Estado el medio de control de
“nulidad simple por inconstitucionalidad” del articulo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual
le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-2021) y su trdmite se surte
ante la Seccidén Segunda, Subseccién A, de ese alto tribunal.
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Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de
intereses de cesantias tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte
demandante que por via de las pretensiones de la presente accidn judicial el juez de esta
causa decrete una especie de "derogatoria tdcita” del acuerdo al que se hace referencia,
madxime cuando es su misma firma la que estd persiguiendo la nulidad de la disposicion a
través de la autoridad competente para declararla.

e Fondos Privados de Cesantias:

Para la liguidaciéon de los intereses de las cesantias de los trabajadores vinculados mediante
contrato de trabajo, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso
lo siguiente:

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

A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los tfrabajadores particulares
encontramos que el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fraccioén,
en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el aho o en la respectiva fraccién.
Noétese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no
tienen la posibilidad de que la liquidacidon de los intereses de las cesantias se realice
respecto del saldo acumulado de cesantias, sino por el de cada ano individualmente
considerado, vy (i) la tasa de interés estd atada al 12%, sin que se consideren las
fluctuaciones de la economia, hecho que si estd previsto para los docentes del FOMAG,
cuya tasa de interés serd la certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo
a la comercial promedio de captaciéon del sistema financiero durante el mismo periodo.

e Fondo Nacional del Ahorro:

En el caso de este fondo, la liquidacion de los intereses se encuentra expresamente reglada
por el articulo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual senala lo siguiente:

“Articulo 12. INTERESES SOBRE CESANTIAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerd
y abonard en la cuenta de cesantias de cada servidor publico aofiliado, un interés
equivalente a la variacion anual de la Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el
Banco de la RepUblica, sobre las cesantias liquidadas por la entidad nominadora
correspondientes al aio inmediatamente anterior o proporcional por la fraccién de
ano que se liguide definitivamente. No obstante, el cdlculo del interés tendrd en
cuenta las fechas en las que fue consignada cada fraccién.
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Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este
concepto se denominardn en UVR vy se reexpresardn en pesos de acuerdo con el
valor de la UVR, certificado por el Banco de la Republica, con base en la fecha de
consignacién de cada una de las fracciones.”

Se concluye entonces que, aln en el esquema previsto para la liquidacién de los
intereses de las cesantias en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta
el saldo acumulado por concepto de cesantias, sino que se replica la férmula de las AFP
correspondiente al valor de la cesantia del Ultimo afo. En cuanto al porcentaje, este se
encuentra atado ala variacidn de la UVR certificada por el Banco de la RepuUblica, mds
no a la comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo.

Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los
regimenes, toda vez que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al
Fondo Nacional del Ahorro, el articulo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que ‘“Los
empleadores del sector privado deberdn liquidar y consignar las cesantias de sus
frabajadores dfiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990".

Para mayor claridad, a continuacién se realizan dos ejercicios aritméticos para
evidenciar: (i) la rentabilidad de las cesantias calculada por cada millén de pesos en los
diferentes regimenes en un rango de cinco anos (2015-2022); (i) la rentabilidad de las
cesantias correspondientes al caso de la docente en el mismo periodo, bajo la hipdtesis
de gue no hubiere realizado retiros parciales de cesantias.

Principio de inescindibilidad

En linea con el recuento normativo expuesto, las caracteristicas de cada sistema de
cesantias tiene claramente delimitada sus reglas en la legislacién. Es asi como para el caso
de los docentes del FOMAG, la ley no dispuso la existencia de cuentas individuales en la
cual se debieran consignar sus cesantias, sino que el fondo cuenta se encuentra
estructurado en el principio de "unidad de caja”. En todo caso, sus cesantias e intereses de
cesantias se encuentran plenamente garantizados, lo cual, en Ultimas, cumple fielmente los
presupuestos constitucionales (articulos 42 y 48) en que se sustenta el auxilio de cesantias,
esto es: (i) subvencionar las necesidades del trabajador mientras permanece cesante, v (ii)
atender otros requerimientos importantes del trabajador como vivienda y educacion.

El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la herramienta
financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el acceso a este auxilio, por fanto,
en el derecho positivo no se incorpord algun tipo de indemnizacion frente a una
consignacién tardia en una cuenta individual, pues es imposible que este hecho se de en
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la realidad. Bajo ese entendimiento, el Consejo de Estado advirtid que lo que si debia
protegerse era el pago oportuno del auxilio de cesantias, y para lo cual dio lugar a la
sancion moratoria en la Sentencia SU-00580 de 2018.

en tanto y que, lo que si puede darse materialmente es el pago extempordneo de las
cesantias legalmente solicitadas, frente a lo cual, es sabido que la sentencia de unificacién
00580 de 2018 del Consejo de Estado sentd jurisprudencia respecto a dicha situacion.

Ahora bien, el hecho que ha generado la apertura del presente debate juridico se
encuentra fincado, en parte, al contenido del articulo 13 de la Ley 344 de 1996,
reglamentado parcialmente por el Decreto 1582 de 1998, el cual senala:

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989,
a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias: Ver Art.
3° Decreto Nacional 1919 de 2002

a) El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo;

(...)" (negrillas fuera del texto original)

En la extensidon que esta ley realizd respecto de las personas que se vincularan a los érganos
y enfidades del Estado, hizo salvedad expresa a las particularidades del sistema de
cesantias de los docentes que se rigen por la Ley 91 de 1989. La alocucién legislativa no
pudo ser mds contundente al respecto, ya que se apoyd en la secuencia Iéxica “Sin
perjuicio de”, que quiere decir “dejando a salvo a”. La misma Corte Constitucional advierte
en la Sentencia SU-098 de 2018, que cuando existen controversias en la aplicacion de dos
normas que rijan una misma situacion laboral se debe escoger la mds favorable al
frabajador; sin embargo, esto no se puede readlizar de espaldas al principio de
inescindibilidad, para lo cual resena: “El principio de favorabilidad como mandato
constitucional debe guardar consonancia con el principio de inescindibilidad, en este
sentido su armonizacidén consiste en que una vez se elige la norma mads favorable, esta debe
aplicarse en su totalidad sin escindir su contenido.”.

Se pregunta entonces: 3COémo puede aplicarse una norma suprimiendo una frase

expresamente consignada en ella?2 A nuestro juicio, es imposible desprenderse de la
salvedad que puntualmente senala la ley respecto de lo estipulado en la Ley 9?1 de 1989.
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Una interpretacién en contrario contraviene la armonia y consonancia que debe
imponerse para que coexistan los dos principios en la resolucién de un caso particular.

En los hechos de la presente demanda, encontramos que el apoderado de la parte
demandante fuerza las normas que rigen el imperio de las cesantias de los docentes del
FOMAG a decir cosas que el legislador no ha contemplado. Y, a través de una cuestionable
prdctica, agrega textos inexistentes al contenido del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019,
buscando quizds la formacion de una especie de “Lex Tertia” que, aungue controvertida,
corresponde a una figura que en el derecho penal excepcionalmente aplican los jueces
en sus decisiones.

Indebida interpretacién de la jurisprudencia relacionada con las cesantias del FOMAG
Para robustecer su argumentacioén, el apoderado de la parte demandante se refiere a
una serie de pronunciamientos judiciales de las altas cortes que él mismo clasifica de la

siguiente manera:

e Sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional
e Sentencias del Consejo de Estado:

Interno: 4854-2014

76001-23-31-000-200900867-01, No.

2019

No. RADICADO EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO
PONENTE
1 08001-23-33-000-2013-00666-01 6 de agosto de 2020 Dra. SANDRA LISETH
(0833-1¢) IBARRA
2 24 de enero de Dra. SANDRA LISETH

IBARRA

3 54001-23-33-000-2016-00236-01 21 de febrero de Dra. SANDRA LISETH
2019 IBARRA
4 08001-23-33-000-2014-00208-01 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH
IBARRA
5 08001-23-33-000-2014-00132-01 12 de noviembre de Dr. WILLIAM
2020 HERNANDEZ GOMEZ
3 08001 23 31 000 2014 00815 01 17 de junio de 2021 | Dr. GABRIEL VALBUENA
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(4979-2017) HERNANDEZ
7 08001-23-33-000-2015-00331-01 17 de junio de 2021 | Dr. CESAR PALOMINO
CORTES

Centraremos nuestra atencién en el contenido de la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte
Constitucional por dos razones fundamentales: (i) porque se trata de una sentencia de
unificacién de jurisprudencia perteneciente a la tipologia “interpretativas”, vy (i) porque los
pronunciamientos del Consejo de Estado citados por la parte demandante, deciden casos
particulares y concretos en donde las pretensiones no han prosperado por estar prescritas.

En su génesis, la sentencia SU-098 de 2018 tuvo su origen en la revision que hizo la Corte
Constitucional de una sentencia de tutela proferida por la Seccidén Quinta del Consejo de
Estado que revocd la decision que, en primera instancia, habia proferido la Seccién Cuarta
de la misma corporacion. Es importante anotar, que el Ministerio de Educacién Nacional no
hizo parte, en ninguna de las instancias, de la parte pasiva de las acciones constitucionales
revisadas por la Corte Constitucional, como tampoco fue integrada al trédmite de la
sentencia de unificacion que se estd referenciando. La parte accionada estuvo
conformada por el municipio de Santiago de Cali, quien no habia realizado la dfiliacién del
docente al FOMAG, y de contera, no habia trasladado los periodos correspondientes a las
cesantias en las que el docente no estuvo afiliado al fondo.

La Corte Constitucional ordend a la Seccién Segunda, Subseccion B de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado emitir un nuevo fallo en el que se tenga
en cuenta las consideraciones referentes a la aplicacion del principio de favorabilidad e
interpretacion conforme a la Constitucion, esto es, en torno al derecho de los docentes al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990. En
cumplimiento de la anterior decisién, la Seccién Segunda del Consejo de Estado emitié
sentencia del 24 de enero de 2019, en la cual dio cumplimiento a la Sentencia SU-098 de
2018 y en su lugar condend, a titulo de restablecimiento del derecho, a que el municipio de
Santiago de Cadlirealizara el reconocimiento y pago de la sancién moratoria “prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1999, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo
desde el 15 de febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo ano”. Valga aclarar, que
el origen de la sancién moratoria devenia para este caso concreto del hecho de que el
municipio de Cali no realizd la dfiliacidon del docente al FOMAG vy, por ende, tampoco
realizd la consecuencia consignaciéon de las cesantias.

Las circunstancias facticas relacionadas con el caso que desatd la Corte Constitucional en
la sentencia SU-098 de 2018 no corresponden a las mismas en las que se fundan las
pretensiones de la demandada, ya que, en este caso concreto, no se cuestiona una
afiliacién inoportuna al FOMAG que haya devenido en el retardo de la consignacién de las
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cesantias. En este caso puntual, la demandante reclama la consignacion extempordnea
de sus cesantias en los plazos establecidos en la Ley 50 de 1990 e indemnizacién por pago
inoportuno de los intereses, frente a lo cual, como se ha venido senalando, esimposible que
se cause una demora respecto de un hecho que la administracidon no puede ejecutar en
el régimen especial de los docentes, ya que resulta imposible realizar una consignacion
ante la ausencia de cuentas individuales por cada afiliado.

Bajo este panorama, la Corte Constitucional en la sentencia analizada cita el contenido de
la Sentencia C-298 de 2004, advirtiendo que ‘“la existencia de regimenes especiales no
puede considerarse discriminatorio per se sin analizar previamente las particularidades de
cada caso concreto”. En este caso, se probard que al caso de la docente no le son
extensibles los efectos de la sentencia de unificaciéon (SU-098 de 2018) de la Corte
Constitucional.

Con base a los elementos ampliomente analizados, principalmente lo relativo a la
imposibilidad fisica y juridica de efectuar consignaciones de cesantias en cuentas
individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas juridicos
planteados en la demanda, con la intencidn de que, muy respetuosamente, el operador
judicial de esta causa los considere dentro de su decisiéon.

e 3Se configuran, en el caso concreto de la docente los presupuestos necesarios para
el reconocimiento y pago de la sancién por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y
el pago de indemnizacidn por pago tardio de intereses a las cesantias?

No se configuran, en el caso de la docente, los presupuestos indicados en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 para que se configure la sancién moratoria de que trata la ley.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la sancidén por mora por la no consignaciéon o
consignaciéon extempordnea de las cesantias (establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990) estd atada a un hecho concreto, esto es, el acto de la “consignacién de las
cesantias”. Como quiera que en el esquema establecido porla Ley 91 de 1989 y el Decreto
3752 de 2003 aplicable a los docentes del FOMAG no se administran las cesantias a través
de la creacion de cuentas individuales, luego entonces no hay consignacién, por tanto, no
puede configurarse sancién moratoria respecto de un hecho que materialmente no puede
darse. El simil a aplicarse, para el caso de los docentes, es el cdlculo, liquidacion y
apropiacién de los recursos que garantizan el pago de las cesantias e intereses a las
cesantias, el cual se realiza cada ano conforme a lo dispuesto en la Ley 91 de 1989 vy el
Acuerdo No. 39 de 1998.

e :Como se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen
especial de las cesantias de los docentes?e
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Atendiendo a la interpretacién de la Corte Constitucional en la Sentencia C-098 de 2018,
enconframos que para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben
atender, en su integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de
los docentes del FOMAG. Al aplicar esas normas, enconframos este sistema no contempla
cuentas individuales para cada docentes, luego entonces no se da el hecho o acto de la
consignacién de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancién que
exclusivamente estd contemplada para los casos de omision o consignacion tardia de las
cesantias.
Iv. EXCEPCIONES

Acorde con la argumentacién que muy respetuosamente se presentd al sefor(a) juez(a) en
precedencia, se procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, articulo 175,
numeral 3, y el pardgrafo 2 ibidem, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, el
cual senala que las excepciones previas se formulardn y decidirdn segin lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso, se procede a formular las siguientes
excepciones previas.

1) Inexistencia de la obligacion

Cuando se analizé el problema juridico, se hizo énfasis en la imposibilidad juridica y material
de administrar los recursos de las cesantias de los docentes del FOMAG bajo la figura de
cuentas individuales, lo cual descarta, de contera, que se pueda ejecutar el acto fisico de
la consignacion de las cesantias, hecho del cual pende la configuracidon de la sancién
moratoria de que trata la Ley 50 de 1990, articulo 99.

También se realizd una breve resena de las érdenes que se desprenden de la sentencia de
unificacién SU-098 de 2018, en la cual la Corte Constitucional delimité el rango interpretativo
del principio de favorabilidad para la aplicacién de la normativa relacionada con las
cesantias de los docentes oficiales. Respecto del principio de inescindibilidad, dijo el alto
tribunal que bajo ninguna medida podia entenderse la aplicacion fragmentada de las
normas que gobiernan el régimen especial de los docentes; por el contrario, anota esta
jurisprudencia que “no se frata de normas excluyentes que exigen aplicar una u ofra sino
de disposiciones que se complementan”. Asi las cosas, la interpretacidén que se le debe dar
al caso concreto que nos frae al presente litigio debe salvaguardar el mandato expresado
en la sentencia de unificacién citada, es decir, bajo ninguna medida pueden dejarse de
lado circunstancias legalmente reguladas como la imposibilidad de creaciéon de cuentas
individuales para las cesantias de los docentes y la misma imposibilidad de consignar sus
cesantias en cuentas que la legislacién no ha previsto. También se deben salvaguardar los
procedimientos previstos en las normas vigentes para la liquidacién de las cesantias y sus
intereses, ya que una interpretacion en confrario equivale a transgredir el principio de
inescindibilidad y la jurisprudencia misma de la Corte Constitucional. Acto seguido, se debe
verificar que para la vigencia de 2020 se hayan llevado a cabo los trdmites a los que se
refiere la Ley 91 de 1989, el Acuerdo No. 39 de 1998, el principio de “unidad de caja”
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consignado en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 y las demds normas concordantes. Asi
las cosas, encontramos probado lo siguiente:

- Fiduprevisora emitié el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual
se dieron los lineamientos operativos vy la fecha para presentar el reporte de
cesantias para pago de intereses en la primera ndmina del ano 2020. En dicha
comunicacion se especificd lo siguiente:

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de
Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la informacién a esta entidad,
conllevard la no inclusion en ndmina de los docentes, siendo el Ente Territorial el
responsable de las confingencias que se deriven en el pago de los infereses y por la
mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”.

- Tal como consta en los comprobantes aportados por la parte demandante, los
intereses de cesantias de la docente correspondientes al ano 2020 fueron pagadas
en el mes de marzo de 2020, cumpliendo asi lo dispuesto en el Acuerdo No. 39 de
1998, articulo 4, expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, el cual continta
teniendo plena vigencia hasta tanto la jurisdiccion competente decida lo contrario.

- Las cesantias de la docente correspondientes a la vigencia de 2020, se encuentran
garantizadas desde la realizacién de la actividad operativa de su liquidacion vy, por
tanto, mal podria predicarse un tfrdmite extempordneo que de lugar a algin tipo de
indemnizacion.

Salta a la vista una Unica conclusidn, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura
la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, como tampoco se podrd
configurar esta sancién para los docentes que se encuentren bajo los mismos supuestos de
hecho aqui expresados.

Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que
como reiteradamente se seiala en el texto del libelo, se pretende que las cesantias de los
docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo
que la misma legislaciéon previé un sistema distinto para este esquema en donde es
inadmisible la administracién a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se
requeriria que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la
estructura del FOMAG y en su lugar disponga ofro modelo que derogue el que actualmente
se encuentra vigente. Asi mismo, yerra el demandante cuando seiala que esta obligacién
inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, articulo 57, siendo que esta norma
jamds hace referencia a la constitucidon de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el
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principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones econdmicas de los docentes
y la prestaciéon de los servicios médico-asistenciales.

Esto conlleva a que inequivocamente nos veamos frente a la ‘“inexistencia de la
obligacién”, la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la
suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aqui se ha consignado.

V. CONDENA EN COSTAS

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educacidn
Nacional ha atendido mds de 45.000 solicitudes de conciliacidon extrajudicial en donde,
bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la indemnizacidén que nos
frae a esta demanda y de la que ampliaomente se ha expuesto suimprocedencia. Por tanto,
con fundamento en lo establecido en el articulo 188, adicionado por el articulo 47, inciso 2,
de la Ley 2080 de 2021, el cual senala “En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas cuando se establezca que se presentdé la demandan con manifiesta
carencia de fundamento legal’ (negrillas fuera del texto original), se solicita
respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los
demandados.

VL. PRUEBAS
Pruebas documentales:
Se adjuntan como pruebas documentales las siguientes:

e Comunicado No. 08 de 11 de diciembre de 2020, en el cual Fiduprevisora S.A. dio
los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantias para
pago de intereses en la primera némina del ano 2020.

e Copia simple de Sentencia SU573/19 que ordena LEVANTAR LA SUSPENSION DE
TERMINOS decretada por la Sala Plena de la Corte Constitucional, mediante Auto
del 12 de septiembre de 2019.

Muy respetuosamente se solicita al senor juez se sirva decretfar las siguientes pruebas
documentales:

e Requerir a la SECRETARIA DE EDUCACION DE CALDAS a efectos de que aporte los
antecedentes o carpeta administrativa que permitan evidenciar el trdmite realizado

respecto de la solicitud radicada por la demandante.

VII. NOTIFICACIONES
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La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en
la Calle 72 No. 10-03 Bogotd, y al correo electrénico notjudicial@fiduprevisora.com.co y

1 _gsierra@fiduprevisora.com.co

Cordialmente,

GIOMAR [ANDREA SIERRA CRISTANCHO
C.C. 1.022.390.667 de Bogotd
T.P.288.886 del C.S.de la J
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Al contestar por favor cite: _
Radicado No.: 20190172878591 ...
Fecha: 17-12-2019 - '

COMUNICADON. 16

PARA: SECRETARIOS DE EDUCACION Y
ENCARGADOQS OFICINAS DE PRESTACIONES SOCIALES

DE: DIRECCION DE PRESTACIONES ECONOMICAS

ASUNTO: - REPORTE DE CESANTIAS PARA PAGO DE iNTERESES
PRIMERA NOMINA ANO 2020

FECHA: 17 DE DICIEMBRE DE 2019

Con e! fin de dar cumnglimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de ..
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se establecio el procedimiento para el reconocimientoy
pago e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos.
permitimos realizar algunas precisiones: :

1.Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liguidados por fas Secretarias de Educacién a
través del programa HUMANO, por cuanta serdn obtenidos en Iinea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de!
Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. Por lo tante, se solicita a cada secretaria realizar todos
los procesos necesarics, en cuanto a validacion de valores, nombres, municipic, vinculacién, fuente de recursos, etc,, toda
vaz que son los sopartes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las cesantias y se asigna el punto de

pago.

HIRERNTENDERSE FIRRARIENA
10 OLGRE: 3

Una vez culminade ei proceso de liquidacién de cesantias en el programa HUMANG, cada Secretaria de Educacion debe
enviar al Fando Naciona! de Prestacionas Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el nimero repﬂortes
de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantfas. Esta infermacién
debe ser enviada al correo electrénice interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben
remitir al Fondo un oficio acompafiado del reporte generado gor HUMANO, los reportes IMPRESOS deben ilegar firmados
por la autoridad nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, va que sin las mencionadas firmas tos

&
=
4
-l
Eel
=

reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaria de Educacion confirme al Fondo Macienal de Prestaciones Sociales del Magistario- FOMAG a través
de correo electrénico que la informacién puede ser tomada en linea, el FOMAG proceders de conformidad, haciendo la
salvedad que cualguier cambio gue la Secretaria de Educacion realice en la informacién en HUMANO, con posterioridad a
esta fecha, no se vera reflejado en fa informacion obterida en linea, por lo tanto no afectard el page de intereses afas
Cesantfas, siendo la Secretaria de Educacion la respensable por el cambio de valores por fuera de los términos.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacién a nivel nacional, as hasta el 05 DE
FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte cportuno de |z informacion a esta entidad,
canllevars la no inclusién en némina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se
deriven en el pago de los intereses y porla moraen el pago de las prestacionss a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FOMAG, programa Jos pagos de interesas a las cesantias con base en los reportes de cesantias allegados por
la Secretaria de Educacién, que en calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador.

Cficina Principal

Bogotéd D.C:: Calle 72 No, 10-03

Linea de Atencidn Nacienal: 018000 91 3¢ 15
Linea Directa Atencidn al Cllente: +57 (1} 516 9031
www.fomag.govico
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Al contestar por favor cite:

Radicado No.; 20180172878591
) Fecha: 17-12-2019
4, La Direccién de Afiliaciones y Recaudos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG
remite mensualmente a cada Secretaria de Educacién la base de datos de docentes activos vinculadas a través Ele cada.
ente territorial, lo anterior con el fin de que cadaentidad valide la informacian alli contenida, como nombres y apellidos,
régimen, fechas de afiliacidn y posesién entre otros. En consecuencia, los pagos'se programan de conformidad a los
datos registrados en la base de docentes afiliados y a los reportes de cesantfas allegados por la Secretaria de Educacién,

5. Solamente se atendera la informacidn remitida a través de los correos electrénicos institucionales autorizados en forma
escrita por el Secretario (a) de Educacién de cada Entidad territorial.

Finalmente se anexa a la presente comunicacién cronograma de actividades a desarrollar como guia para el proceso de
remision de reportes, validacion de informacidn vy pago de intereses a las cesantfas.

ol

S RA MARIA DEL CASTILLG ABELLA
DIRECTORA DE PRESTACIONES ECONOMICAS

Cordialmente

Anexos (1) . -
NOMBRE FIRMA FECHA

PROYECTS: MONICA AMALIA LOPEZ CARLOSAMA A _ | 17 DE DICIEMBRE DE 2019
3 REVISO ¥ APROBO: JCEL SANCHEZ YA 17 DE DICIEMBRE DE 2019
G 7 4]
51 Las arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documenta v lo encentramos ajustado a las normas y disposiciones vigentes por lo tanto, bajo nuestra responsabi-
gg lidad, lo presentamos para la firma,
L
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Bogeta D.C: Calle 72 No. 10-03

. Linea de Atencidn Nacional: 01 8000 9190 15
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COMUNICADO N.008

PARA: SECRETARIOS DE EDUCACION Y
ENCARGADOS OFICINAS DE PRESTACIONES SOCIALES

DE: DIRECCION DE PRESTACIONES ECONOMICAS

ASUNTO: REPORTE DE CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES
PRIMERA NOMINA ANO 2020

FECHA: 11 DE DICIEMBRE DE 2020

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

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMIA

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

o
)
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o
>

debe ser enviada al correo electrénico interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben
remitir al Fondo un oficio acompafiado del reporte generado por HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados
por la autoridad nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que sin las mencionadas firmas los
reportes carecen de validez.

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

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE
FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la informacién a esta entidad,
conllevara la no inclusién en ndémina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se
deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes.

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

Oficina Principal

Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencién Nacional: 01 8000 9190 15
Linea Directa Atencion al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co
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4. La Coordinacién de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG remite mensualmente a cada Secretaria de Educacidn la base de datos de docentes
activos vinculados a través de cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad valide la informacion alli
contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de afiliaciéon y posesion entre otros. En consecuencia, los pagos se
programan de conformidad a los datos registrados en la base de docentes afiliados y a los reportes de cesantias
allegados por la Secretaria de Educacion.

5. Solamente se atendera la informacion remitida a través de los correos electrdnicos institucionales o auto-rizados en
forma escrita por el Secretario (a) de Educacidn de cada Entidad territorial.

6. Es pertinente informar que se encuentra en proceso un nuevo desarrollo tecnoldgico para la liquidacion de intereses
a las cesantias sin embargo mientras inicia el nuevo aplicativo se procedera de la misma forma que los afios anteriores

Finalmente se anexa a la presente comunicacion cronograma de actividades a desarrollar como guia para el proceso de
remision de reportes, validacién de informacion y pago de intereses a las cesantias.

Cordialmente

E‘ Firma recuperable

X ﬁda aebap &

Angela Tobar Gonzalez

Directora de Prestaciones Economicas
Firmado por: 389e2af0-d469-42bb-b25d-6a599a580dc4

ANGELA TOBAR GONZALEZ
DIRECTORA DE PRESTACIONES ECONOMICAS

Anexos (1)
NOMBRE FIRMA FECHA
PROYECTO: MONICA AMALIA LOPEZ CARLOSAMA 11 DE DICIEMBRE DE 2020
REVISO Y APROBO: JOEL SANCHEZ 11 DE DICIEMBRE DE 2020

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones vigentes por lo tanto, bajo nuestra responsabi-
lidad, lo presentamos para la firma.

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161
/6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”.

Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros
ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencion al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacion 3. Domicilio
(direccion y ciudad) 4. Descripcion de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor
Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.

Oficina Principal
Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03
Linea de Atencién Nacional: 01 8000 9190 15
Linea Directa Atencion al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co
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CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES NOMINA DE INTERESES A LAS CESANTIAS ANO 2021

DICIEMBRE 2020

| 31

LUNES MARTES MIERCOLES JUEVES VIERNES SABADO DOMINGO
[ [
| 14 | 15 | 16 | 17 | 18 | 19 | 20
Remision de comunicado a
todas las Secretarias de
Educacidn : Resposable
FOMAG
ENERO 2021
| 1 | 12 | 13 | 14, | 15 16, 17
lidacion de |
Liquidacion de Cesantias Liquidacion de Cesantias Liquidacion de Cesantias Liquidacion de Cesantias Yal acloh' © _a .
informacion liquidada enel
para el pago de Interes. para el pago de Interes. para el pago de Interes. para el pago de Interes. anlicativo HUMANO
Responsable: Secretaria de |Responsable: Secretaria de |Responsable: Secretaria Responsable: Secretaria P .
L. L. L. L. Responsable: Secretaria
Educacion Educacion de Educacién de Educacion L.
de Educacion
[ 18 | 19 | 20 | 21 | 22 23 24
validacién de la validacién de la validacién de la e . P .
K AR, K AR N L Notificacién de cesantias a |Notificacién de cesantias a
informacion liquidada en |informacién liquidada enel |informacién liquidada enel los educadores los educadores
el aplicativo HUMANO. aplicativo HUMANO, tema |aplicativo HUMANO. . . ) B
. . B Responsable: Secretaria de |Responsable: Secretaria de
Responsable: Secretaria a cargo de la Secretaria Responsable: Secretaria L. L.
L L L Educacion Educacion
de Educacién de Educacién de Educacion
[ 25 [ 26| | 27 T 28] 29
FEBRERO 2021
LUNES MARTES MIERCOLES JUEVES VIERNES SABADO DOMINGO
[ 1 [ 2 [ 3 [ 4 [ 5 [ 3 [ 7
Remisién de correo Remisién de correo Remision de correo Remision de correo Remisién de correo
electrénico confirmando |electrénico confirmando |electrénico confirmando la |electrénico confirmando la |electrénico confirmando la
la culminacion del proceso |la culminacién del proceso |culminacién del proceso e |culminaciéon del proceso e  [culminacién del proceso e
e informando nimero y e informando nimero y informacion e informando  |informacidn e informando  |informacién e informando
valor total de reportes de |valor total de reportes de |numero y valor total de numero y valor total de numero y valor total de
cesantias activos y cesantias activos y reportes de cesantias reportes de cesantias reportes de cesantias
retirados liquidados para |retirados liquidados para |activosy retirados activos y retirados activos y retirados
el pago de intereses. el pago de intereses. liquidados para el pago de |liquidados para el pago de |liquidados para el pago de
Resposable Secretaria de |Responsable: Secretaria de |intereses. Responsable intereses. Responsable intereses. Responsable
Educacién. Confirmacién |Educacién. Confirmacién |Secretaria de Secretaria de Secretaria de
del recibo Responsable: del recibo Responsable: Educacién,Confirmacion del [Educacién,Confirmacion del |Educacion,Confirmacion del
FOMAG FOMAG recibo FOMAG recibo FOMAG recibo FOMAG
MARZO 2021
LUNES MARTES MIERCOLES JUEVES VIERNES SABADO DOMINGO
[ 22 [ 23 [ 2 | 25 | 2 | 27 | 28
- . . .__|Remision de
Remision de inconsistencias |, N :
RS inconsistencias que
que impidieron elpagode |~
. . impidieron el pgo de
intereses las cesantias - intereses a las cesantias -
responsable FOMAG
P responsable FOMAG
[ 0 [ 0 [ )

Pago de la némina de
intereses y publicacion de
listados a traves de la
pagina web. Responsable:
FOMAG




Sentencia SU573/19

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Requisitos generales y especiales de procedibilidad

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Improcedencia por cuanto no cumple requisito de relevancia
constitucional, ya que solicitud de sancion moratoria es de caracter
econémico y no fundamental

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES
EN MATERIA DE PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS
CESANTIAS A DOCENTES OFICIALES-Improcedencia por cuanto
el debate no involucra el alcance, contenido y proteccion de un derecho
fundamental

Referencia: Expedientes T-7.457.373, T-
7.457.923 y T-7.466.562.

Acciones de tutela interpuestas por Maria
del Socorro Sinning de la Rosa (T-
7.457.373), Angel Maria Mendoza Mufioz
(T-7.457.923) y Elvira Cecilia Gomez
Viloria (T-7.466.562), contra la Seccion
Segunda, Subseccion B del Consejo de
Estado.

Magistrado ponente:

CARLOS BERNAL PULIDO
Bogota, D. C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecinueve (2019).
La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

l. Antecedentes
1. Maria del Socorro Sinning de la Rosa (T-7.457.373), Angel Maria

Mendoza Mufioz (T-7.457.923) y Elvira Cecilia Gomez Viloria (T-7.466.562)
interpusieron accion de tutelal en contra de las sentencias dictadas por la

! Las acciones de tutela fueron presentadas el 24 de septiembre de 2018 (fl. 37, Cdno. 1 del expediente T-
7.457.373), 1 de octubre de 2018 (fl. 13, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y el 20 de septiembre de 2018
(fl. 13, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562).



Seccién Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, a fin de que se
protegieran sus derechos fundamentales a la seguridad social, igualdad,
“seguridad juridica” y debido proceso. Sefialaron que estos derechos fueron
vulnerados porque, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento
del derecho promovidos por los tutelantes, la autoridad judicial negé el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por no consignacion oportuna
de las cesantias prevista por el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990
y la Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998.

1. Hechos probados

2. En el afio 2000, Maria del Socorro Sinning de la Rosa?, Angel Maria
Mendoza Mufioz® y Elvira Cecilia Gémez Viloria® (en adelante, los
accionantes) fueron vinculados como docentes del municipio de Sabanalarga,
Atlantico.

3. Posteriormente, los docentes “fueron asumidos por el Departamento del
Atlantico sin solucién de continuidad a partir del afio 2003 y, actualmente,
su vinculo laboral se encuentra vigente®.

4, El 19 de agosto de 2005, los accionantes fueron afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante, FOMAG).

5. En el afio 2013, solicitaron a la Alcaldia de Sabanalarga®, a la
Gobernacion del Atlantico® y al Ministerio de Educacién Nacional'?, el pago de

la “sancion moratoria por el no giro oportuno de [sus] cesantias al fondo [al]
que [se] encontraba[n] afiliad[os] durante los aiios 2001, 2002 y 2003 1.

6. La anterior solicitud fue negada por las referidas entidades. El alcalde de
Sabanalarga manifestd que (i) “ha venido cancelando los auxilios de cesantias

2 Mediante Decreto No. 00-00111 del 26 de diciembre de 2000 y acta de posesion No. 46 del 28 de diciembre
de 2000, la sefiora Sinning de la Rosa fue nombrada en propiedad, en el cargo de docente de tiempo completo
municipal, en la Institucion Béasica “Moisés Gomez” de Sabanalarga. Fl. 64, Cdno. Principal.

3 Mediante Decreto No. 00-176 y acta de posesion del 25 de octubre de 2000, el sefior Mendoza Mufioz fue
nombrado en propiedad, en el cargo de docente de tiempo completo en el “Instituto Técnico Industrial” de
Sabanalarga. FI. 67, Cdno. Principal.

4 Mediante Decreto No. 00-00122 del 26 de diciembre de 2000 y acta de posesion del 28 de diciembre de 2000,
la sefiora Gomez Viloria fue nombrada en propiedad para desempefiar el cargo de docente en el &rea de basica
primaria de la Institucion “Jhon F. Kennedy” de Sabanalarga. FI. 71, Cdno. Principal.

S FI. 63, Cdno. principal.

6 Fls. 63, 64, 67 y 71, Cdno. Principal.

" Fls. 107-122, Cdno. Principal.

8 Mediante escritos presentados: (i) el 13 de septiembre de 2013, por Elvira Cecilia Gdmez Viloria (fl. 125,
Cdno. Principal), (ii) el 16 de agosto de 2013, por Maria del Socorro Sinning de la Rosa (fl. 131, Cdno.
Principal) y (iii) el 24 de octubre de 2013, por Angel Maria Mendoza Mufioz (fl. 135, Cdno. Principal).

° Mediante escritos presentados: (i) el 9 de septiembre de 2013, por Elvira Cecilia Gémez Viloria (fl. 125 vto.,
Cdno. principal), (ii) el 20 de agosto de 2013, por Maria del Socorro Sinning de la Rosa (fl. 131 vto., Cdno.
Principal) y (iii) el 25 de octubre de 2013, por Angel Maria Mendoza Mufioz (fl. 135 vto., Cdno. Principal).

10 Mediante escritos presentados: (i) el 9 de septiembre de 2013, por Elvira Cecilia Gémez Viloria (fls. 126,
Cdno. Principal), (ii) el 23 de agosto de 2013, por Maria del Socorro Sinning de la Rosa (fl. 132, Cdno.
Principal) y (iii) el 28 de octubre de 2013, por Angel Maria Mendoza Mufioz (fl. 136, Cdno. Principal).

11 Fls. 125, 131y 135, Cdno. Principal.



a los empleados [...] en la medida en que su situacion econémica y financiera
se lo ha permitido ”, toda vez que el municipio se encuentra en un proceso de
restructuracion de pasivos y (ii) que la acreencia reclamada habia prescrito*?.
Por su parte, y en virtud del traslado de la peticion efectuado por el Ministerio
de Educacion®®, el secretario de educacion del departamento del Atlantico,
sefiald que “desde el afio 2003 en adelante [las] cesantias han sido
oportunamente reportadas a entidad fiduciaria* y, por tanto, “las cesantias
por los afos 2001 y 2002 [...] [son] responsabilidad del Municipio de
Sabanalarga”.

1.1. Actuacion judicial ordinaria

7. Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. En el afio 2014%°,
los accionantes promovieron el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, con el fin de que: (i) se declararan nulos los actos administrativos
por medio de los cuales se les nego la sancion moratoria por la no consignacion
de las cesantias de los afios 2001, 2002 y 2003, prevista por el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la Ley 344 de 1996, reglamentada por el
Decreto 1582 de 1998 y, en consecuencia, (ii) se les reconociera y pagara la
sancion reclamada?’.

8. Sentencia de primera instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho. El Tribunal Administrativo del Atlantico (en
adelante, el Tribunal) accedié a las pretensiones de los demandantes®.

12 Fls. 143, 146 y 149, Cdno. Principal.

18 “De acuerdo con lo establecido por el Decreto 2831 del 16 de agosto de 2005 -reparto de competencias-
Fls. 144 vto.-145, 147 vto.-148 y 150 vto.-151 del Cdno. Principal.

14 Fls. 143 vto.-144, 146 vto.-147 y 149 vto.-150 del Cdno. Principal.

15 a sefiora Maria del Socorro Sinning de la Rosa presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
el 12 de febrero de 2014 (fl. 31, expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho). Por su parte,
el sefior Angel Maria Mendoza Mufioz interpuso la demanda el dia 21 de marzo de 2014 (fl. 29 del expediente
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho). En relacion con el asunto tramitado por la sefiora Elvira
Cecilia Gémez Viloria, no fue allegado el expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.
Sin embargo, en su escrito de tutela refirid que la demanda en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho fue interpuesta el 4 de abril de 2014 (fl. 2 vto., Cdno. 1 del expediente T-7.466.562).

16 Maria del Socorro Sinning de la Rosa solicito la declaratoria de nulidad del (i) oficio No. 2013ER112918 sin
fecha, recibido el 19 de septiembre de 2013, proferido por el Ministerio de Educacién Nacional, (ii) oficio sin
namero del 20 de agosto de 2013, recibido el 23 de agosto de 2013, emitido por el alcalde municipal de
Sabanalarga y (iii) oficio No. 3048 del 6 de septiembre de 2013, dictado por el secretario de educacion
departamental del Atlantico (fl. 2 vto., Cdno. 1 del expediente T-7.457.373); Angel Maria Mendoza Mufioz
pidio la declaratoria de nulidad del (i) oficio No. 2013ER147389, sin fecha, recibido el 29 de noviembre de
2013, (ii) oficio sin nimero de fecha 28 de octubre de 2013, recibido el 2 de diciembre de 2013, emitido por el
alcalde municipal de Sabanalarga y (iii) oficio No. 4154 del 21 de noviembre de 2013, recibido el 25 de
noviembre de 2013, proferido por el secretario de educacion departamental del Atlantico (fl. 2 vto. Cdno. 1 del
expediente T-7.457.923) y la sefiora Elvira Cecilia Gomez Viloria reclamo la declaratoria de nulidad del: (i)
oficio No. 2013ER122196, sin fecha, recibido el 3 de octubre de 2013, (ii) oficio sin nimero de fecha 17 de
septiembre de 2013, recibido el 3 de octubre de 2013, proferido por el alcalde municipal de Sabanalarga y (iii)
oficio No. 3397 del 9 de octubre de 2013, recibido el 21 de octubre de 2013, dictado por el secretario de
educacién departamental del Atlantico (fl. 2 vto. Cdno 1 del expediente T-7.466.562).

17 Fls. 3-4 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento promovido por la sefiora Maria del Socorro
Sinning de la Rosa (expediente T-7.457.373), fls. 3-4 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por el sefior Angel Maria Mendoza Mufioz (expediente T-7.457.923) y fls. 2 vto. y 3,
Cdno. 1 del expediente T-7.466.562.

18 Mediante sentencias del 25 de agosto de 2015 (fls. 427-454 del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho y fls. 21 a 34, Cdno 1. del expediente T-7.457.373), 13 de noviembre de 2015 (fls. 369-396 del



Considerd que a los docentes “le[s] asistia el derecho al pago de la sancién
moratoria en los términos de la Ley 50 de 1990, aplicable a dichos servidores
por disposicion de la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, dado que
esa disposicion “impone al empleador la obligacion de pago y liguidacion
anualizada de las cesantias de sus servidores, debiendo consignarlas a mas
tardar el 15 de febrero del afo siguiente, y en caso de no hacerlo, se impone el
pago de un dia de salario por cada dia de retardo™.

Q. Sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho. La Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo
de Estado (en adelante, el Consejo de Estado) revoco la decision del Tribunal
y, en su lugar, negd las pretensiones?. En su concepto,

“a los educadores del sector publico no les son aplicables los articulos
99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para
la liquidacion del valor liguidado anualmente con anterioridad al 15
de febrero y la sancion moratoria para el empleador que incumpla
esta obligacion, pues dichas normas fueron extendidas por
disposicién del articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, unicamente a
«los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias», que como se expuso, no se equiparan a los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento
efectuado por el representante legal de la entidad territorial no le
otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones
sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados
creados por la Ley 50 de 1990”.

10. Con fundamento en lo anterior, la autoridad judicial concluyo:

“Iel] régimen de liquidacion de cesantias que regula la situacion
juridica de [los demandantes] es el contemplado en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 [pues] pese a acreditarse que el decreto de
nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de
Sabanalarga, ello no le[s] otorga el caracter de territorial [y, por
tanto] no le[s] es aplicable la Ley 50 de 1990 [...] que por disposicion
del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 se extendié Unicamente a
los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias”.

expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho y fl. 2 vto.,, Cdno 1, del expediente
T-7.457.923) y 4 de noviembre de 2015 (fl. 2 vto., Cdno. 1 del expediente T-7.466.562).

19 1hid.

20 Mediante sentencia del 7 de septiembre de 2018 (fls. 581-591 del expediente del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho referido a la tutela T-7.457.373), 24 de agosto de 2018 (fls. 590-601 del expediente
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho referido a la tutela T-7.457.923) y 16 de agosto de 2018
(fl. 109, Cdno.1 del expediente T-7.466.562).



2. Pretensiones y fundamentos de la solicitud de tutela

11. Los accionantes presentaron accion de tutela en contra de la Seccidn
Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado. En su criterio, al revocar la
decision proferida por el Tribunal y negar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias, vulnero los
derechos fundamentales a la seguridad social, igualdad, “seguridad juridica’y
al debido proceso. Segun indicaron, las providencias judiciales cuestionadas
incurrieron en los defectos (i) sustantivo y (ii) por desconocimiento del
precedente.

12.  Poruna parte, afirmaron que se configuro un defecto sustantivo, dado que
el Consejo de Estado no interpretd “las normas legales [...] con un enfoque
constitucional” y no tuvo en cuenta que, por virtud del principio de
favorabilidad laboral, les resultaba “mds beneficiosa la aplicacion de las Leyes
91 de 1989, 50 de 1990 y 344 de 1996 .

13. De otra parte, sefialaron que la autoridad judicial desconocid el
precedente fijado por la Corte Constitucional en las sentencias SU-336 de 2017
y T-008 de 2015, segun el cual “la sancion por la no consignacion de las
cesantias es un derecho que la Corte Constitucional reconoce sin distingos a
los docentes” y, por tanto, “les es aplicable el régimen general en lo no
estipulado en el régimen especial, en lo que tiene que ver con el reconocimiento
de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias establecida en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 . Asimismo, afirmaron
que la accionada se aparto del precedente fijado por el Consejo de Estado en la
sentencia del 18 de julio de 20182, por cuya virtud “es inentendible que el
docente sea considerado servidor publico, para los efectos de la aplicacion de
la Ley 244 de 1995 y no lo sea en lo atinente a la aplicacion de lo dispuesto por
la Ley 344 de 19963,

14.  En consecuencia, solicitaron al juez de tutela “revocar la[s] sentencia[s]
de segunda instancia proferida[s] por la Seccion Segunda — Subseccion B del
Consejo de Estado” Yy, en su lugar, dejarlas sin efecto, para que esa autoridad
judicial “profiera una nueva decision mediante la cual acceda a las
pretensiones de la demanda y ordene el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la omisién en el pago de las cesantias correspondientes a las
anualidades 2001 a 2003 . Asi mismo, pidieron que se condene a las entidades
demandadas en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho a pagar la
pretendida “sancion moratoria contemplada en la Ley 344 de 1996 [...] hasta
la fecha en que se produzca la consignacion de cada uno de los auxilios de
cesantias pertinentes”’, en forma “ajustada” conforme al 1.P.C., “las costas del

2LFl. 2 vto., Cdno 1 de los expedientes T-7.457.373, T-7.457.923 y T-7.466.562.
22 Fls. 5-6, Cdno. 1 de los expedientes T-7.457.373, T-7.457.923 y T-7.466.562.
23 Fl. 5 vto. Cdno. 1 de los expedientes T-7.457.373, T-7.457.923 y T-7.466.562.



proceso incluyendo agencias en derecho Yy, también, “los intereses moratorios
a partir de la ejecutoria de la modificacion de la sentencia .

3. Respuesta de la entidad accionada y de los vinculados®

15. La magistrada Sandra Lisset Ibarra Vélez, ponente de las providencias
judiciales cuestionadas, sefiald que la accion de tutela era improcedente, ya que
“[los] demandante[s] pretend[ian] plantear nuevamente inconformidades
resueltas dentro del proceso ordinario”. Ademas, afirmd que las decisiones
impugnadas no adolecian de los defectos alegados. Para tal efecto, sostuvo que
el régimen de cesantias aplicable a los accionantes “es el contemplado en la Ley
91 de 1989, y no el previsto en la Ley 50 de 1990, pues “por disposicion del
articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 [esta] se extendio Unicamente a los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias”. En ese
sentido, explicd que la Ley 91 de 1989 “no contemplo plazo para la
consignacion de las cesantias con anterioridad al 15 de febrero de cada
anualidad en un fondo privado administrador ”, por lo que “se trata de un
régimen de liquidacién diferente, sin que le sea dable al docente favorecerse de
las ventajas de uno y otro "5,

16. A suvez, destaco que no se habia desconocido el precedente aducido por
los actores, dado que la Corte Constitucional en la Sentencia SU-336 de 2017
“no analizo ninguna controversia relacionada con la sancion prevista en el
numeral 3°del articulo 99 de la Ley 50 de 1990y el Consejo de Estado en la
sentencia del 18 de julio de 2018 se pronuncié acerca de la aplicacion del
“derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria [...] cuando [los
docentes] pertenecen al régimen de cesantias definitivas o parciales”, pero no
respecto de aquellos que “se encuentra[n] vinculado[s] laboralmente y no
tiene[n] que solicitar el reconocimiento y pago de dicha prestacion”.

17.  Lagobernacion del Atlantico?’, el Ministerio de Educacion Nacional®® y
el magistrado Cristobal Rafael Christiansen Martelo?, juez de primera instancia
en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los

24Fl. 12, Cdno. 1 de los expedientes T-7.457.373, T-7.457.923 y T-7.466.562.

%5 Mediante providencias del 2 de octubre de 2018 (fl. 39, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373); 4 de octubre
de 2018 (fl. 15, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y 24 de septiembre de 2018 (fl. 15, Cdno. 1 del expediente
T-7.466.562), la Seccion Cuarta del Consejo de Estado dispuso vincular al trdmite de la accion de tutela a la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
Departamento del Atlantico, al Municipio de Sabanalarga y al Tribunal Administrativo del Atlantico, como
terceros interesados en el proceso.

26 Fls 47-56, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373, fls. 44-52, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923 y fls. 26-34
Cdno. 1 del expediente T-7.466.562.

27 Mediante escritos del 18 de octubre de 2018 (fls. 28-30, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y 10 de octubre
de 2018 (fls. 56-59, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562). Frente al expediente T-7.457.373 guardd silencio.

28 Mediante escritos del 11 de octubre de 2018 (fls. 70-72, Cdno 1 del expediente T-7.457.373), 18 de octubre
de 2018 (Fls. 34-36, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y 4 de octubre de 2018 (fls. 38-39, Cdno. 1 del
expediente T-7.466.562).

2% Mediante escrito presentado el 22 de octubre de 2018, en relacion con el expediente T-7.457.923 (fls. 73-75,
Cdno. 1). Frente al requerimiento efectuado en relacion con los expedientes T-7.457.373 y T-7.466.562, guardo
silencio



tutelantes, solicitaron ser desvinculados por falta de legitimacién en la causa
por pasiva.

18. La Fiduprevisora, en calidad de vocera y administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio®, solicitd ser desvinculada
del trAmite constitucional y “negar el amparo solicitado ™, por considerar que
“el actuar del Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccion B se ajust[0] a
derecho”. Sefialdé que “el pago de la sancion moratoria por concepto de
cesantias [era] improcedente”, dado que “el tramite, reconocimiento y pago de
las prestaciones economicas solicitadas por los docentes afiliados al Fondo,
esta sujeto a un procedimiento establecido normativamente el cual debe ser
atendido en orden riguroso de acuerdo a la radicacién de las solicitudes
presentadas ” y, en esa medida, “el desembolso de la prestacion depende de la
disponibilidad presupuestal . Ademas, sostuvo que no era posible “aducir que
el juez haya desconocido entre otros, los precedentes judiciales relacionados
con el tema objeto de la demanda” y que “no [se] demostro una via de hecho,
por parte de los despachos judiciales demandados .

19. Los accionantes aportaron al tramite constitucional la Sentencia SU-098
del 17 de octubre de 2018, por medio de la cual “la Sala Plena de la Corte
Constitucional concluyé que al negar el reconocimiento de la sancion
moratoria por retardo en el pago de las cesantias a los docentes incurriria en
violacion directa de la Constitucion [...] debido a que aplicaron la
interpretacion menos favorable a los docentes demandantes al negarle sus
pretensiones 3,

4, Decisiones objeto de revision

20. Sentencia de tutela de primera instancia®?. La Secciéon Cuarta del
Consejo de Estado nego la solicitud de amparo. De una parte, considerd que no
se estaba en presencia del defecto sustantivo alegado, ya que “el andlisis
efectuado [...] resulta razonable, teniendo en cuenta que [...] los docentes
cuentan con un régimen especial, que de manera expresa regula el régimen de
cesantias para dicho sector, concretamente en el numeral 3 del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989y, por tanto, no era viable “desconocer la independencia y
la vigencia de los regimenes especiales y dar aplicacion extensiva [...] al
régimen general, mas adn en temas de orden sancionatorio no previstos en las
normas especificas del personal docente”.

30 Mediante escrito del 10 de octubre de 2018 (fls. 58-61 y 64-67, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373), 19 de
octubre de 2018 (fls. 40-43 y 53-56, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y 3 de octubre de 2018 (fls. 24-25 y
43-44, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562).

3L EI 3 de diciembre de 2018 (fls. 82-83, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373 y fls. 83-84, Cdno. 1 del expediente
T-7.457.923) y 30 de noviembre de 2018 (fls. 77-78, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562).

32 Sentencias del 14 de marzo de 2019 (fls. 114-121, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373), 28 de febrero de
2019 (fls. 127-135, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y 28 de febrero de 2019 (fls. 109-116, Cdno 1. del
expediente T-7.466.562).



21. De otra, afirmé que la Sentencia SU-336 de 2017, dictada por la Corte
Constitucional, y la providencia de unificacion del 18 de julio de 2018,
proferida por el Consejo de Estado, “no constituian precedente obligatorio para
la Seccidn Segunda [...], pues el analisis que alli se efectud corresponde a una
sancion de naturaleza distinta y de fuente legal diferente a la reclamada’.
Asimismo, expuso que no se desconocié la sentencia SU-098 de 17 de octubre
de 2018, por cuanto en dicha decision se indicO que “el régimen salarial
(cesantias y vacaciones) y prestacional (pension y salud) de los docentes,
resulta ser diferente al régimen general del resto de los empleados publicos,
los cuales contienen prerrogativas especiales para cada uno de ellos que hace

que no se viole el derecho a la igualdad”.

22. Impugnacion®. Los accionantes impugnaron la decision. Insistieron en
que la autoridad judicial accionada (i) “err¢ al realizar el analisis normativo del
régimen de cesantias aplicable a los docentes, puesto que omitio lo dispuesto
en el Decreto 1252 de 2000”, conforme al cual “los empleados publicos —Sin
distincion entre los del orden nacional o territorial- tendrian derecho al pago
de las cesantias en los términos establecidos en la Ley 50 de 1990 y 344 de
1996, aun en el evento que la entidad donde laboren exista [sic] un régimen
especial que regule las cesantias” Yy que, (ii) los criterios fijados por el Consejo
de Estado en la sentencia del 18 de julio de 2018 y la Corte Constitucional en
la Sentencia SU-098 de 2018 permiten concluir que “los docentes [tienen]
previsto un régimen especial de cesantias pero ello no significa que no [tengan]
derecho a la sancion moratoria cuando se presenta un retardo en la
consignacion de las mismas”.

23. Sentencia de tutela de segunda instancia®*. La Seccion Quinta del
Consejo de Estado confirmo la decision del a quo. En su criterio, la autoridad
judicial accionada no incurrio en un defecto sustantivo, debido a que “sustento
su decision en argumentos razonables, con base en las pruebas obrantes en el
expediente, compatibles con las formas propias del regimen especial de los
docentes . Ademas, considerd que las providencias cuestionadas no adolecian
del defecto por desconocimiento del precedente®®, porque: (i)“la Corte
Constitucional con la sentencia SU-336 de 2017 no analizé alguna controversia
relacionada con la sancion prevista en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley
50 de 19907, (i) “la providencia de unificacion proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado del 18 de julio de 2018 [...] también estudia lo
relacionado con la aplicacion de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, que se refiere al pago tardio de las cesantias y no a la

33 Escritos de impugnacion remitidos via correo electrénico el 29 de marzo de 2019 en los expedientes T-
7.457.373 (fls. 130-130, Cdno. 1), T-7.457.923 (fls. 144 a 147, Cdno. 1) y T-7.466.562 (fls. 125-128, Cdno. 1).
34 En sentencias del 16 de mayo de 2019 (fls. 155-163, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373 vy fls. 160-172,
Cdno. 1 del expediente T-7.457.923) y 22 de mayo de 2019 (fls. 159-167, Cdno 1. del expediente T-7.466.562).
35 En relacion con el desconocimiento de la Sentencia SU-098 de 2018, el juez de tutela de segunda instancia
indicd que “el andlisis que se realizard con ocasion del desconocimiento del precedente alegado por el
demandante no incluird la sentencia SU-098 de 2019, puesto que esta providencia fue alegada como
desconocida con posterioridad a la presentacion de la demanda y su estudio vulneraria el derecho al debido
proceso de los demds intervinientes al proceso de la referencia, toda vez que, desde el inicio del proceso no
tuvieron la posibilidad de defenderse respecto del mismo” (fl. 170, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923).



consignacion oportuna de dicha prestacion’y, finalmente, (iii) la Sentencia T-
008 de 2015 no constituia un precedente aplicable, por haber sido proferida por
una Sala de Revision de Tutelas®.

5. Actuaciones en sede de revision

24. Los expedientes de tutela fueron seleccionados por medio del Auto del
30 de julio de 2019%, proferido por la Sala Séptima de Seleccién de Tutelas de
la Corte Constitucional y fueron repartidos a la Sala Primera de Revision para
que profiriera la correspondiente sentencia®.

25.  Mediante Auto del 4 de septiembre de 2019%, el magistrado sustanciador
del caso solicito informacion adicional a las partes y terceros acerca de la
vinculacion laboral de los accionantes, su afiliacion a un fondo de cesantias y
el tramite adelantado por estos en relacion con el reconocimiento y pago de las
cesantias de los afios 2001, 2002 y 2003, asi como de la sancion moratoria
pretendida. Asimismo, requirio en préstamo los expedientes de los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los accionantes.

26. En sesion del 11 de septiembre de 2019, la Sala Plena de la Corte
Constitucional decidio asumir el conocimiento de los procesos de la
referencia*. En consecuencia, por virtud del Auto del 12 de septiembre de 2019,
se dispuso la suspension de términos*:.

Il. Consideraciones y fundamentos
1. Competencia

27. La Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de tutela
proferido dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica y 33 a 36 del Decreto
2591 de 1991. Igualmente, en sesion del 11 de septiembre de 2019, la Sala Plena
asumio el conocimiento de los expedientes de la referencia, razon por la cual es
competente para proferir la presente providencia.

3 Mediante aclaracion de voto presentada el 5 de junio de 2019 en los expedientes T-7.457.373 (fls. 172-173,
Cdno. 1) y T-7.457.923 (fls. 184-185, Cdno. 1) y 7 de junio de 2018 en el expediente T-7.466.562 (fls 178-179,
Cdno. 1), el magistrado Alberto Yepes Barreiro sefial6 que “los docentes oficiales tienen derecho al pago de
la sancion moratoria, en virtud del derecho al pago oportuno observado desde el punto de vista del derecho a
la igualdad” y “les son aplicables las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 que contemplan la sancién moratoria
por el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, de manera inoportuna”, por cuanto la Corte
Constitucional, en sentencia SU-336 de 2017, “establecié que los docentes hacen parte de la categoria de
empleados publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucién Politica”. En esa medida, manifest que “no
existe justificacion alguna para la diferenciacion que avala el proyecto”.

37 Fls. 26-40, Cdno. Principal.

38 FI. 41, Cdno. Principal.

39 Fls. 48-49, Cdno. Principal.

40Fl, 44, Cdno. Principal.

41 Fls. 45-46, Cdno. Principal.



2. Delimitacion del caso y valoracidn de los requisitos de procedencia
de la accion de tutela

28. Enatencion a los antecedentes que sirven de fundamento a las solicitudes
de amparo sub examine, la Sala constata que la alegada vulneracion de los
derechos fundamentales a la seguridad social, igualdad, “seguridad juridica”y
debido proceso de los accionantes se circunscribe, de un lado, al presunto
defecto sustantivo en que incurrieron las sentencias dictadas por el Consejo de
Estado, al negar la pretension de reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por no consignacién oportuna de las cesantias prevista por la Ley 344 de 1996,
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, aplicable, a juicio de los
accionantes, en virtud del principio de favorabilidad laboral. Por otro lado, al
supuesto desconocimiento del precedente de que adolecen las decisiones
emitidas por la autoridad judicial, por no resolver los casos de los tutelantes de
acuerdo con las sentencias SU-336 de 2017 y T-008 de 2015, proferidas por la
Corte Constitucional, y la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018,
dictada por el Consejo de Estado.

29. Entalestérminos, la Sala deberéa resolver el asunto planteado, en relacién
con la eventual violacion de los derechos fundamentales a la seguridad social,
igualdad, “seguridad juridica” y debido proceso, por lo decidido en las
sentencias proferidas en segunda instancia por el Consejo de Estado, en el
marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos
por lo tutelantes. Para tal efecto, la Sala empleara la metodologia de procedencia
de la accidn de tutela contra providencias judiciales de Altas Cortes.

30. Tal como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, la
procedencia -y, por tanto, el amparo- de la accion de tutela contra providencias
judiciales de Altas Cortes se encuentra condicionada por tres exigencias, a
saber: (i) que, en los términos del articulo 86 de la Constitucion y el Decreto
2591 de 1991, se verifiquen los requisitos de procedencia de la accién de tutela
(legitimacion en la causa, subsidiariedad e inmediatez), algunos de los cuales
se particularizan cuando el acto que se cuestiona es una providencia judicial, tal
como se deriva del precedente reiterado de la Sentencia C-590 de 2005%; (ii)
que se materialice alguna violacion de los derechos fundamentales de los
accionantes, mediante la configuracion de algun especifico defecto reconocido
por la jurisprudencia constitucional, en la sentencia que se censura®®, y (iii) que,
en la valoracion de las dos exigencias anteriores, se acredite que se trata de un

42 “(i) Que el caso tenga relevancia constitucional, esto es, que involucre la posible vulneracién de los derechos
fundamentales de las partes; (ii) que se cumpla con el presupuesto de subsidiariedad, es decir, que al interior
del proceso se hubiesen agotado todos los medios de defensa judiciales al alcance del afectado, salvo que se
trate de evitar un perjuicio irremediable; (iii) que se cumpla el requisito de inmediatez, esto es, que la tutela se
hubiese interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origin6 la presunta
vulneracidn; (iv) que se trate de una irregularidad procesal con un efecto decisivo en la providencia que se
impugna; (v) que el tutelante identifique, de manera razonable, los hechos que generaron la vulneracion y los
derechos vulnerados, asi como, de haber sido posible, la etapa en que fueron alegados en el proceso ordinario
y, finalmente, (vi) que la decision judicial que se cuestione no sea de tutela”. Sentencia T-269 de 2018.

43 Esto es, si la providencia adolece de un defecto “material o sustantivo, féctico, procedimental, decision sin
motivacion, desconocimiento del precedente, orgénico, error inducido o violacion directa de la Constitucion”.
Sentencia T-269 de 2018.



caso ‘“‘definitivamente incompatible con el alcance y limite de 10s derechos
fundamentales que han sido desarrollados por la Corte Constitucional o
cuando se genera una anomalia de tal entidad que es necesaria la intervencion
del juez constitucional "*.

31. Este altimo requisito, mas que un elemento adicional o puntual que deba
verificarse, es una carga interpretativa transversal que debe asumir el juez
constitucional, a partir de la cual debe analizar tanto los requisitos genéricos de
procedencia -especialmente importantes para el estudio de la relevancia
constitucional del caso®- como los defectos especificos que se alegan. Lo
anterior, porque las Altas Cortes tienen un papel de unificacion de la
jurisprudencia ordinaria que les confiere el deber de zanjar las diferencias
interpretativas en la aplicacion del ordenamiento juridico*®, de alli el “valor
vinculante”™" de su jurisprudencia; por ello, un escrutinio diferente invadiria su
Orbita de competencia.

32. A partir de lo dicho, y de conformidad con los términos en que se
encuentra planteado el caso, la Sala debera examinar (i) si las acciones de tutela
presentadas en el asunto de la referencia cumplen con los requisitos genéricos
de procedibilidad para cuestionar una decision proferida por una Alta Corte vy,
de ser procedentes, (ii) si las sentencias dictadas por el Consejo de Estado
incurrieron materialmente en una violacion a los derechos fundamentales a la
seguridad social, igualdad, “seguridad juridica” y debido proceso, por la
supuesta configuracién de los defectos particulares alegados.

3. Estudio de procedibilidad de las acciones de tutela acumuladas

33. Elestudio de los requisitos de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias no es abstracto sino concreto, de alli que su valoracion sea
particular a cada defecto que se alegue. En el presente asunto, para facilitar su
valoracion, el estudio inicia con el de aquellas exigencias méas formales y avanza
hacia aquellas mas sustanciales. En particular, se hace hincapié en la exigencia
de fundamentacion, en la cual se plantean los casos, a partir de los
cuestionamientos que realizan los accionantes a las decisiones del Consejo de
Estado.

3.1. Legitimacion en la causa por activa

34. En el asunto sub examine se satisface el requisito de legitimacion en la
causa tanto por activa®® como por pasiva®. Las acciones de tutela fueron

4 Sentencia SU-050 de 2018, parafraseando lo dicho en las sentencias SU-573 de 2017, SU-050 de 2017 y SU-
917 de 2010.

4 Sentencia SU-573 de 2017.

4 Tal como lo reconocid la Sala Plena al analizar varias disposiciones relativas al recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en las sentencias C-816 de
2011, C-634 de 2011 y C-588 de 2012.

47 Sentencia C-816 de 2011, reiterada en la Sentencia C-588 de 2012.

48 Articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.

49 Articulos 5y 13 del Decreto 2591 de 1991.



presentadas por los sefiores Sinning de la Rosa, Mendoza Mufioz y Gomez
Viloria, demandantes en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho
que concluyeron con las sentencias que se cuestionan. Asi mismo, las tutelas
fueron interpuestas en contra de la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo
de Estado, autoridad judicial que profirié las decisiones judiciales impugnadas.

3.2. La providencia cuya constitucionalidad se cuestiona no es una
sentencia de tutela

35. En el asunto que se examina, la accion de tutela no se dirige contra una
decision de tutela, sino contra sentencias proferidas por el Consejo de Estado,
en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho
promovidos por los accionantes.

3.3. Acreditacion del requisito de inmediatez
36. Las acciones de tutela fueron interpuestas dentro de un término oportuno

y razonable a partir del momento en que el Consejo de Estado profirio las
sentencias cuestionadas, como a continuacion se expone:

(a) Exped_lqlp n de (b) Presentacion | Término que
. la decision y g
Expediente g de la accion de transcurrio
judicial tutela entre (a) y (b)
cuestionada y
T-7.457.373
(Maria del 7 de septiembre de | 24 de septiembre 17 dias
Socorro Sinning 2018 de 2018
de la Rosa)
T-7.457.923
(Angel Maria 24 de agosto de 1 de octubre de 38 dias
Mendoza 2018 2018
Mufioz)
1-7.466.562 16 de agosto de | 20 de septiembre ]
(Elvira Cecilia c4 55 35 dias
] N 2018 de 2018
Gomez Viloria)

3.4. Fundamentacion: identificacion razonable de los hechos que generan
la vulneracion y los derechos vulnerados

50 Fls. 581-591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Maria del
Socorro Sinning de la Rosa.

5L FI. 37, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373.

52 Fls. 590-601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Angel
Maria Mendoza Mufioz.

53 FI. 13, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923.

% Fls. 3y 159, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562.

%5 FI. 13, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562.



37. Esta exigencia se satisface, aunque de manera minima, si se tienen en
cuenta los siguientes cuestionamientos que plantean los accionantes a las
decisiones proferidas por el Consejo de Estado.

38. Los accionantes propusieron un argumento comun acerca de la presunta
configuracion de los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente.

39. Enrelacién con el defecto sustantivo, adujeron que el Consejo de Estado
“realiz6 una interpretacion aislada y formalista del régimen legal de las
cesantias ', a pesar de que por virtud del “derecho a la igualdad e in dubio pro
operario, previstos en los articulos 13 y 53 de la Constitucion [...]y en atencién
a que la Ley 344 de 1996 no excluyd al sector oficial docente del ambito de
aplicacion, [...] los docentes son sujetos pasibles de la sancion moratoria”.

40. Respecto del desconocimiento del precedente, argumentaron que, al
negar “[el] derecho al pago de la indemnizacion por el no pago [sic] oportuno
de cesantias, contemplado en el régimen general de cesantias previsto en las
leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, la autoridad judicial se apartd de la
interpretacion efectuada por la Corte Constitucional en las sentencias SU-336
de 2017 y T-008 de 2015 “sobre el alcance y naturaleza del derecho a las
cesantias y las consecuencias del retraso o demora en el pago de tal
prestacion” 'y por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 18 de
julio de 2018.

3.5. Ejercicio subsidiario de la accién de tutela

41. La Sala considera acreditado el requisito de subsidiariedad, pues contra
las decisiones judiciales cuestionadas por los accionantes no proceden recursos
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

42. Los tutelantes no disponen del recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia, dado que este solo procede contra las sentencias dictadas en
Unica y segunda instancia por los tribunales administrativos®®, que
“contrarie[n] 0 se opongal[n] a una sentencia de unificacion del Consejo de
Estado "y, en el presente asunto, las decisiones cuestionadas fueron proferidas
por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

43. Tampoco cuentan con el mecanismo de extension de jurisprudencia para
solicitar a “las autoridades [que extiendan] los efectos de una sentencia de
unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya
reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos y juridicos ™', pues en la sentencia de unificacion del 18 de julio de
2018, referida por los accionantes para sustentar el defecto por desconocimiento
del precedente, el Consejo de Estado unificé su postura en relacion con la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias (Ley 244 de 1995), pero

%6 Articulo 257 de la Ley 1437 de 2011.
57 Articulo 102 de la Ley 1437 de 2011.



no respecto a la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias
(Ley 344 de 1996).

44. Finalmente, tampoco es procedente el recurso extraordinario de revision
de que tratan los articulos 248 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, dado que
ninguna de las causales de revision previstas en el articulo 250 de la ley en cita
es prima facie asimilable a alguno de los fundamentos de las acciones de tutela
acumuladas, en los términos referidos en el Titulo anterior.

3.6. Ausencia de relevancia constitucional

45. Lafinalidad de la accion de tutela es conjurar aquellas situaciones en que
la decision de la autoridad judicial incurre en graves falencias, de relevancia
constitucional, que conllevan una decisién incompatible con la Constitucion®®,
Por tal razon, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que uno de los
requisitos genéricos de procedibilidad de la accion de tutela en contra de
providencias judiciales es que el asunto tenga evidente relevancia
constitucional; esto es, que se oriente a la proteccion de derechos
fundamentales®®, “involucre garantias superiores y no sea de competencia
exclusiva del juez ordinario ™.

46. Dado que “la garantia de que cada 6rgano goce de autonomia, en el
sentido que debe poder desenvolverse y desplegar su actividad por si mismo, y
autogobernarse, son actividades que resultan basicas para definir el equilibrio
en el ejercicio del poder piblico !, los drganos judiciales de cierre “tienen
entre sus competencias ‘la unificacion de jurisprudencia como forma de
precisar con autoridad y vocacion de generalidad el significado y alcance de
las diferentes &reas del ordenamiento juridico 2. Por tanto, en el evento en que
se cuestione una sentencia dictada por una Alta Corte, el examen de la
relevancia constitucional debe ser mas estricto que el que pudiera hacerse en los
demas eventos de procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales. En tales términos, la acreditacion de esta exigencia, méas alla de la
mera adecuacion del caso a un lenguaje que exponga una relacién con derechos
fundamentales, supone justificar razonablemente la existencia de una
restriccion prima facie desproporcionada a un derecho fundamental, que no es
lo mismo que una simple relacion con aquel.

47. Con fundamento en lo anterior, esta Corte ha manifestado que la
relevancia constitucional tiene tres finalidades, a saber: (i) preservar la
competencia y la independencia de los jueces de las jurisdicciones diferentes a
la constitucional® y, por tanto, evitar que la accién de tutela se utilice para

%8 Sentencia T-817 de 2012.

59 Articulo 86 de la Constitucion.

60 Sentencia SU-573 de 2017, reiterando lo dicho en la Sentencia C-590 de 2005.
61 Sentencia SU-050 de 2018.

62 Sentencia SU-354 de 2017.

83 Sentencia C-590 de 2005.



discutir asuntos de mera legalidad®*; (ii) restringir el ejercicio de la accion de
tutela a cuestiones de relevancia constitucional que afecten los derechos
fundamentales® y, finalmente, (iii) impedir que la accién de tutela se convierta
en una instancia o recurso adicional para controvertir las decisiones de los
jueces®®,

48.  Primero, la controversia debe versar sobre un asunto constitucional,
pero no meramente legal y/o econdémico®’. Segin la jurisprudencia
constitucional, las discusiones de orden legal, esto es, aquellas relativas a un
derecho de indole econémica®, deben ser resueltas mediante los mecanismos
ordinarios dispuestos para su tramite®®, dado que “/e esta prohibido al juez de
tutela inmiscuirse de forma imprudente en asuntos de caracter netamente legal
0 reglamentario’’°, so pena de “involucrarse en [cuestiones] que corresponde
definir a otras jurisdicciones”™. En tales términos, un asunto carece de
relevancia constitucional, segin lo ha considerado la Corte, (i) cuando la
discusion se limita a la mera determinacion de aspectos legales de un derecho™,
como la correcta interpretacion o aplicacion de una norma ‘“de rango
reglamentario o legal '™, salvo que de esta “se desprend[a]n violaciones a los
derechos y deberes constitucionales "™ o (ii) cuando sea evidente su naturaleza
o contenido econdmico’™, por tratarse de una controversia estrictamente
monetaria con connotaciones particulares o privadas, “gue no representen un
interés general”®.

49. Segundo, “el caso [debe involucrar] algin debate juridico que gir[e] en
torno al contenido, alcance y goce de algln derecho fundamental ”"". La Corte
ha sostenido al unisono que la cuestion debe revestir una “clara’”®, “marcada”

64 Al respecto, ver las sentencias T-335 de 2000, T-1044 de 2007, T-658 de 2008, T-505 de 2009, T-610 de
2009, T-896 de 2010, T-040 de 2011, T-338 de 2012, T-512 de 2012, T-543 de 2012, T-1061 de 2012, T-931
de 2013, T-182 de 2014 y T-406 de 2014.

8 Sentencia C-590 de 2005.

% Sentencia T-102 de 2006.

67 Sentencia SU-439 de 2017.

% No en todos los eventos en que se denuncie el desconocimiento de los derechos al acceso a la administracion
de justicia y debido proceso se esta ante un asunto relevante constitucionalmente, pues si el reclamo se vincula
de manera irrestricta a la satisfaccion de una pretension de contenido econémico, la discusién carecera de tal
relevancia.

89 Sentencia T-606 de 2000.

 1hid.

1 Sentencia T-173 de 1993.

2 En la Sentencia SU-439 de 2017, al resolver un asunto en el que “la empresa accionante solicit[6] que se
ordene a la Supersalud, por una parte, revocar las Resoluciones N° 1485 del 13 de agosto de 2013 y 1744 del
19 de septiembre del mismo asio ”, la Corte advirtié su evidente falta de relevancia constitucional, por cuanto se
limitaba a “un debate estrictamente relacionado con la legalidad de tales actos administrativos, y por otra,
proferir una nueva resolucion mediante la cual habilite a Salud Andina EPS S.A. para operar en el Régimen
Subsidiado en Salud, es decir, una pretension cuyos efectos claramente se circunscriben solo a beneficios
meramente econdmicos que se obtendrian con la operatividad de esa EPS”.

73 Sentencia T-114 de 2002 y T-379 de 2007.

4 Sentencias T-114 de 2002 y T-540 de 2013.

5 En la Sentencia SU-498 de 2016, la Corte sefialé que una controversia circunscrita a actos por medio de los
cuales se habia impuesto una sancion pecuniaria no tenia relevancia constitucional, en la medida en que era un
asunto de caréacter legal y econémico.

76 Sentencia T-610 de 2015.

7 Sentencias T-291 de 2016, SU-498 de 2016 y SU-439 de 2017.

8 Sentencia C-590 de 2005.



e “indiscutible”™ relevancia constitucional, dado que el Gnico objeto de la
tutela es la proteccion efectiva, inmediata y subsidiaria de los derechos
constitucionales fundamentales®. Por tal razon, es necesario que “la causa que
origina la presentacion de la accion suponga el desconocimiento de un derecho
fundamental®!. Esto significa que el asunto debe ser trascendente para (i) “la
interpretacion del estatuto superior”®2, (ii) su aplicacion, (iii) desarrollo eficaz
y (iv) la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales.
Lo anterior, exige al juez “indicar con toda claridad y de forma expresa porqué
la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de relevancia
constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes "%,

50. Tercero, la tutela no es una instancia o recurso adicional orientado a
discutir asuntos de mera legalidad®. Segln la jurisprudencia constitucional,
“la tutela contra providencias judiciales no da lugar a una tercera instancia,
ni puede reemplazar los recursos ordinarios "®, pues la competencia del juez
de tutela se restringe “a los asuntos de relevancia constitucional y a la
proteccion efectiva de los derechos [fundamentales] y no -se enfatiza- a
problemas de caracter legal . En este orden de ideas, la tutela en contra de
una sentencia dictada, en particular, por una Alta Corte, exige valorar, prima
facie, si la decision se fundamentd en una actuacion arbitraria e ilegitima de la
autoridad judicial, violatoria de derechos fundamentales®”. Solo asi se
garantizaria “la Orbita de accion tanto de los jueces constitucionales, como de
los de las demas jurisdicciones 8, en estricto respeto a la independencia de los
jueces ordinarios.

51. Teniendo en cuenta lo dicho, y en consideracion a la especial carga
interpretativa que debe asumir el juez de tutela cuando valora la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales de Altas Cortes, para la Sala
es claro que en esta oportunidad el asunto sub examine carece de relevancia
constitucional. Los accionantes consideran que, con las sentencias proferidas en
el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, la autoridad
judicial vulnerd sus derechos fundamentales, por cuanto les fue negada la
pretension de reconocimiento y pago de la sancion moratoria por no
consignacion oportuna de las cesantias, prevista por el numeral 3° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 y la Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto
1582 de 1998. En esa medida, adujeron que las providencias impugnadas

7 Sentencia T-136 de 2015.

8 Sentencias T-594 de 1992, T-511 de 1993, T-328 de 1994, T-340 de 1994, T-524 de 1994, T-470 de 1998 y
T-1318 de 2005.

81 Sentencia T- 102 de 2006.

82 Sentencias T-635 de 2010 y T-586 de 2012.

8 Sentencia C-590 de 2005.

8 Sentencias T-173 de 1993 y T-061 de 2007.

8 Sentencia T-102 de 2006.

8 Sentencias T-264 de 2009 y T-386 de 2010.

8 Lo anterior supone identificar que la pretension de amparo se vincule con la satisfaccion de un derecho
constitucional. Tal examen permite, incluso, la intervencion del juez de tutela en presencia de un debate
aparentemente legal o econémico, siempre y cuando sea evidente la necesidad de salvaguardar un derecho
fundamental. Al respecto, ver las sentencias T-335 de 2000, C-590 de 2005 y T-1061 de 2012.

8 Sentencia T-137 de 2017.



incurrieron en los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente,
dado que la accionada no interpretd las normas legales “con un enfoque
constitucional 'y desconocid los pronunciamientos de la Corte Constitucional
y Consejo de Estado, segun los cuales tenian derecho al pago de la penalidad
reclamada.

52. Sin embargo, las supuestas irregularidades advertidas por los actores no
cumplen con esta exigencia jurisprudencial, debido a que la controversia
planteada: (i) versa sobre un asunto meramente legal, con una connotacion
patrimonial privada, (ii) que no tiene relacion directa con la presunta afectacion
de un derecho fundamental, y (iii) busca reabrir el debate concluido por el juez
ordinario, por cuanto no se advierte prima facie una actuacion arbitraria o
ilegitima de la autoridad judicial.

3.6.1. El asunto que se debate no trasciende del ambito de un conflicto de
orden legal

53. En el sub-lite, el debate se restringe a determinar “cual es la
interpretacion mas adecuada que puede darse a la normatividad’® que regula
el reconocimiento y pago de una penalidad econdmica -sancion moratoria por
no consignacion oportuna de las cesantias- en el régimen prestacional de los
docentes oficiales. Lo anterior da cuenta de que, en realidad, la presunta
vulneracion a los derechos fundamentales de los accionantes versa sobre una
cuestion de interpretacion meramente legal, que no impacta la garantia de
derechos fundamentales sino patrimoniales®.

54. El presente asunto comporta, de un lado, un debate legal orientado a
determinar si la sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias,
prevista por el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, es aplicable a
los docentes nacionales o nacionalizados por virtud de la Ley 344 de 1996,
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998 -argumento de los accionantes-, o si,
por el contrario, “a los educadores del sector publico no le es aplicable los
articulos 99, 102, y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para
la liquidacion del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero
y la sancién moratoria para el empleador que incumpla esta obligacion, pues
estas normas fueron extendidas por disposicion del articulo 1 del Decreto 1582
de 1998, Unicamente a los servidores publicos del nivel territorial y vinculados
a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias” -argumento del Consejo de Estado-.

55. De otro lado, la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias no es un derecho fundamental ni esta ligada a la satisfaccion de una
garantia de naturaleza constitucional. La jurisprudencia de esta Corporacion ha
reconocido el caracter irrenunciable de las cesantias, como una prestacion
patronal de rango legal cuya finalidad es “auxiliar a la persona que se queda

89 |hid.
9 Sentencia T-458 de 2016.



temporalmente sin trabajo ”°*. Por tanto, solo en la medida en que lo reclamado
sea dicha prestacion, la tutela devendria procedente cuando se advierta que su
falta de pago conlleva la vulneracion del derecho al minimo vital y a la
seguridad social del trabajador. En consecuencia, cualquier pago adicional que
no corresponda a la finalidad misma de las cesantias, sino a una penalidad para
el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los
términos solicitados, es un reconocimiento de fuente legal con carécter
netamente patrimonial, que no amerita la intervencioén del juez de tutela.
Ademas, segun se deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es
prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento de aquella
pretension econdmica pueda comprometer su minimo vital, en la medida en que
los tres accionantes mantienen vigente su vinculo laboral con el Departamento
del Atlantico —como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue—.

3.6.2. El caso no involucra un debate relacionado con el alcance, contenido
y proteccion de un derecho fundamental

56. El debate planteado en el sub iudice no reviste trascendencia
constitucional, pues la inconformidad de los tutelantes se restringe al pago de
un derecho patrimonial -accesorio a las cesantias- que no representa prima facie
una amenaza directa o indirecta de los derechos fundamentales a la seguridad
social, igualdad, “seguridad juridica”y debido proceso.

57. Primero, el debate no involucra la garantia del derecho a la seguridad
social. La relevancia constitucional de un asunto que “permit[a], entre otros, el
goce efectivo del derecho fundamental a la seguridad social "%, se satisface
cuando estd comprometida “la satisfaccion de salarios o mesadas pensionales
ciertas” 0 “el derecho al minimo vital de una persona’3. Conforme a lo
expuesto, en el sub-lite no se advierte un problema de orden constitucional que
conlleve la afectacion de la seguridad social, dado que el asunto no se relaciona
con el pago de salarios 0 mesadas pensionales, sino con una prestacion accesoria
del derecho principal a recibir una cesantia; esto es, una cuestion de evidente
relevancia legal®, pero no constitucional. Dicha controversia, de caracter
dinerario, no afecta el minimo vital de los accionantes, pues estos no acreditaron
que la negativa de reconocimiento y pago de la sancion les produjera una
situacion econdmica dificil o comprometiera gravemente su existencia o
supervivencia. Lo dicho, maxime, porque, no obstante que los accionantes
solicitaron via tutela la revocatoria de las providencias judiciales que negaron
la penalidad pretendida, estos (i) no reclamaron la consignacion efectiva de las

%1 Sentencia SU-336 de 2017.

%2 Sentencia SU-098 de 2018.

% Sentencia T-079 de 2010.

% En la Sentencia T-582 de 2012, la Corte analizd un asunto relativo al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios previstos por el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por el pago tardio de la pensién, postura reiterada
en la Sentencia T-635 de 2010.



cesantias adeudadas y (ii) “actualmente se desempefia[n] como docentes de
aula® del Departamento del Atlantico®.

58. Segundo, el debate planteado no involucra la garantia de los derechos a
la igualdad, seguridad juridica y debido proceso. Segun la jurisprudencia
constitucional, la solicitud de una sancion moratoria vinculada a las cesantias
es una cuestion que solo adquiere relevancia constitucional en el evento en que
(i) logre acreditarse “un trato diferenciado por parte de los jueces a los
ciudadanos cuyos casos se fundamentan en iguales supuestos facticos " o (ii)
se pretenda “la proteccion inmediata del derecho fundamental al debido
proceso 8. Lo anterior, dado que, de una parte, la garantia de la igualdad y de
la seguridad juridica frente a las actuaciones judiciales “sélo tiene cabida
cuando una decision rifie de manera abierta con la Constitucion y es
definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales ™.
De otra parte, porque no cualquier violacion del debido proceso puede ser
impugnada en sede de tutelal®, pues la intervencion del juez constitucional se
justifica para “proteger a la parte procesal que ha quedado indefensa frente a
los excesos del juez ordinario” ¥, ante “desvios absolutamente caprichosos y
arbitrarios —inobservancia de precedentes o0 decisiones carentes de
Justificacion o motivacion juridica'°%. Para la Sala, el presente asunto carece
de relevancia constitucional, por esta segunda razon, ya que no se advierte un
escenario de afectacion a la igualdad, seguridad juridica y debido proceso de los
accionantes, por dos razones.

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

% FI. 63, Cdno. Principal.

% Fls. 64, 67, 71, 79, 85 y 93, Cdno. Principal.

% Sentencia SU-336 de 2017.

% Sentencia SU-098 de 2019.

% Sentencia SU-072 de 2018.

100 |_a Corte ha sefialado que el debido proceso tiene por finalidad proteger las garantias esenciales o basicas de
cualquier proceso, a saber: (i) el derecho al juez natural, (ii) el derecho a presentar y controvertir pruebas, (iii)
el derecho de defensa, incluida la posibilidad de ejercer una defensa técnica, (iv) el derecho a la segunda
instancia en el proceso penal, (v) el principio de determinacion de las reglas procesales o, en otros términos, el
principio de legalidad y (vi) el derecho a la publicidad en las actuaciones que se surten en el marco de un
proceso. Conforme a tal interpretacion, en principio, solo serdn objeto de revision las decisiones judiciales que
se aparten de los elementos del debido proceso constitucional descritos y que, por tanto, conlleven anular el
ejercicio de la defensa y contradiccion en el proceso, al restringir o enervar en forma grave el equilibrio procesal
entre las partes. Al respecto, ver las sentencias SU-1184 de 2001 y T-061 de 2007.

101 Sentencia T-685 de 2003.

102 | bid.



60. La segunda: en el presente caso no se esta en presencia de “decisiones
contradictorias en casos idénticos "%, dado que el sub iudice no comparte
identidad factica y juridica con las decisiones judiciales que sustentan el
supuesto desconocimiento del precedente y, por tanto, no es posible evidenciar
prima facie un precedente que el 6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo hubiese podido desconocer. Lo dicho se puede
comprobar a partir de la comparacion de la decision cuestionada con los

precedentes presuntamente desconocidos:

Criterio Caso sub judice | Sentencia | Sentencia | Sentencia
del SU-336de | T-008de

Consejo 2017 2015

de
Estado®

Tipo de Sancion Sancion Sancién Sancién

sancion moratoria por la | moratoria | moratoria | moratoria
moratoria no por el | por el | por la

solicitada consignacion pago pago omision
de cesantias en | tardio de | tardio de |injustificad
el fondo | sus sus de susfa en la
correspondiente | cesantias | cesantias | afiliacion al

. definitivas | definitivas | FOMAG.

Fundamento | Articulos 99, | Leyes 244 | Leyes 244 | Decretos
juridico el 102 y 104 de la |de 1995 y | de 1995 y | 3752 de
reconocimient | Ley 50 de 1990 | 1071 de | 1071 de | 2003 y

o de lasancién |y la Ley 344 de | 2006. 2006. Decreto
1996, 1582 de
reglamentada 1998, por el
por el Decreto cual se
1582 de 1998. reglamentan
parcialmente
los articulos
13 de la Ley
344 de 1996
y 5delaLey
432 de 1998.

3.6.3. La solicitud de amparo busca reabrir un debate de orden legal que
fue decidido por el Consejo de Estado

61. En el presente caso, la tutela es empleada con el propdsito de reabrir una
discusion que ya fue resuelta por el Consejo de Estado. Esto es evidente si se
tiene en cuenta que, tras obtener una respuesta desfavorable a sus intereses, los

103 Sentencia SU-053 de 2015.
104 sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado.



accionantes acuden a la tutela, bajo la supuesta configuracion de dos defectos
especificos, con el fin de que el juez constitucional acceda a las mismas
pretensiones incoadas en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
tal como a continuacion se expone:

Pretensiones!®

Proceso de nulidad y Proceso de tutela
restablecimiento del Derecho
Declarar la nulidad de los “actos | “revocar la sentencia de segunda
administrativos por medio de los | instancia proferida por la Seccidn
cuales la Nacién — Ministerio de | Segunda — Subseccion B del

Educacion Nacional - Fondo Nacional | Consejo de Estado”.
de  Prestaciones Sociales  del
Magisterio, el  Municipio  de
Sabanalarga y la Gobernacion del
Departamento del Atlantico, [...]
niega y desconoce la solicitud de pago
de la sancién moratoria que consagra
la Ley 344 de 1996, sus decretos
reglamentarios y demas normas a las
cuales remite esta ley, que Ila
complementan y/o que son
concordantes con la materia que esta
ley regula”.
“Se condene a los demandados [...] a | “Ordenar a la Seccion Segunda —
pagar [...] la sancién moratoria | Subseccion B del Consejo de Estado
contemplada en el conjunto normativo | que profiera una nueva decision
de la Ley 344 de 1996, esta ultima | mediante la cual acceda a las
reglamentada por el Decreto 1582 de | pretensiones de la demanda y
1998, decreto que remite a las normas | ordene el reconocimiento y pago de
de los articulos 992 104 de la Ley 50 de | la sancion moratoria por la omision

1990 en el pago de las cesantias
correspondientes a las anualidades
2001 a 2003 .

Se condene al pago de la “sancion | “Ordenar el pago efectivo y
moratoria que deberd liquidarse en | material, dado que tal condena debe
forma anualizada desde la fecha del 14 | darse como restablecimiento del
de febrero del afio siguiente a la | derecho, sancion que debera
causacion del auxilio de cesantias | liquidarse desde el 14 de febrero del
respectivo, hasta la fecha en que se | afio siguiente a la causacion del
produzca la consignacion de cada uno | auxilio de cesantias respectivo,
de los auxilios de cesantias | hasta la fecha en que se produzca la
reclamados y enunciados”. consignacion de cada uno de los

105 Tanto las pretensiones de las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho como de las acciones de
tutela son idénticas respecto de los tres accionantes.



auxilios de cesantias pertinentes a
las anualidades 2001 a 2003

“Se ordene en la sentencia, que la | “Se ordene que la suma que resulte
suma que resulte como condena sea |como condena sea ajustada
ajustada tomando como base el indice | tomando como base el indice de
de precios al consumidor de|precios al consumidor de
conformidad con el articulo 187 inciso | conformidad con el articulo 187
4°del CP.A.CA.” inciso 4° C.P.A.C.A.

“El pago de las costas del proceso, | “El pago de las costas del proceso
incluyendo las agencias en derecho, | incluyendo las agencias en derecho,
segun lo establecido en el articulo 188 | segun lo establecido en el articulo
del CP.A.CA” 188 del C.P.A.CA.”

“El pago de los intereses moratorios a | “EI  pago de los intereses
partir de la ejecutoria de la sentencia, | moratorios a partir de la ejecutoria
segun lo previsto en el articulo 192 y | de la modificacion de la sentencia
195 inciso 4°del C.P.A.C.A.” segun lo previsto en el articulo 192
y 195 incisos 4°del C.PA.C.A. "%

62. Si lo anterior no fuese suficiente para demostrar que la pretension de los
accionantes es emplear la tutela como una tercera instancia, existen dos razones
adicionales que dan cuenta de que el andlisis de los defectos alegados conlleva
reabrir el debate legal sobre el régimen aplicable a los tutelantes, en relacion
con el pago de la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias.

3.6.3.1. El pretendido defecto sustantivo reabre el debate legal relativo
al régimen normativo aplicable a los accionantes respecto del
reconocimiento de la sancion moratoria

63. El presunto defecto sustantivo en que habrian incurrido las decisiones
censuradas exige dirimir un asunto de mera legalidad, que se circunscribe a
determinar si el régimen legal que rige las prestaciones sociales de los docentes
es el contenido en la Ley 91 de 1989 y Decreto 1831 de 2005 o el regulado por
Ley 50 de 1990, Ley 344 de 1996 y Decreto 1582 de 1998. Ademas, conlleva
establecer aspectos legales acerca de (i) la calidad de la vinculacion de los
docentes -territoriales, nacionales o nacionalizados- y, (ii) el fondo
administrador de cesantias en que debe efectuarse la afiliacion para que se cause
la penalidad por no consignacion oportuna de la prestacion social. Lo anterior,
a pesar de que la discusion legal planteada ya fue resuelta por el Consejo de
Estado, al negar la sancion pretendida por considerar que la Ley 50 de 1990 solo
era aplicable,

“a los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir
del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, requisitos que no cumple[n] [los] docente[s], pues no

106 F], 12, Cdno. 1 de los expedientes de tutela.



retne[n] la condicién de territorial y tampoco se encuentra[n]
afiliado[s] a un fondo privado administrador de cesantias de aquellos
creados por la Ley 50 de 1990”.

64. Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicacion del
principio de favorabilidad laboral —articulo 53 de la Constitucion-, argumento
empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una
cuestion que ya fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de que estos alegaron
como concepto de violacion: el desconocimiento de los articulos 13 y 53 de la
Constitucion!®”. En relacién con dicho planteamiento, el Consejo de Estado
indico que, por tratarse de un régimen de liquidacion diferente, no era dable a
los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a
la obtencion de aquellos pretenda la aplicacion de otro régimen, so pretexto
del cardcter de su vinculacion 1%, pues “favorecerse de las ventajas de uno y
otro [...] desconoceria el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.

65. En atencion a lo expuesto, y de acuerdo a las particulares circunstancias
del asunto sub examine, la Sala concluye que no le corresponde reabrir el debate
sobre un asunto meramente legal, a efectos de realizar el andlisis de correccién
de la sentencial® y, en consecuencia, identificar cual es la interpretacion que
los jueces de la jurisdiccion contencioso administrativo deben acoger acerca del
alcance del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y de la Ley 344 de 1996,
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, en cuanto al reconocimiento de una
penalidad por no consignacion oportuna de las cesantias en el régimen docente.
Dicha labor de interpretacion y unificacion de la jurisprudencia le corresponde
al maximo tribunal de lo contencioso administrativo, 6rgano de cierre de dicha
jurisdiccion, al cual le corresponde “unificar la jurisprudencia en el ambito de
s[u] jurisdicci[én] "1,

3.6.3.2. El pretendido defecto por desconocimiento del precedente
reabre, una vez mas, la misma discusion legal referida en los parrafos
anteriores

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

107 F|, 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Angel Maria
Mendoza Mufioz.

108 Fls, 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Maria
del Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Angel Maria Mendoza Mufioz.

109 Sentencias T-310 de 2009 y T-902 de 2014.

110 Sentencias C-816 de 2011 y SU-053 de 2015.



situacion que de acuerdo con lo establecido en los articulos 13 y 53 de la
Constitucidn Politica, es aplicable, por analogia, de igual manera en cuanto a
la Ley 344 de 1996 "', No obstante, tal como se expuso supra, la ausencia de
(i) hechos materiales andlogos y (ii) elementos juridicos y normativos
semejantes!!? entre el sub iudice y las sentencias referidas por los tutelantes -
inexistencia de una regla jurisprudencial genuinamente analoga!'®-, impide
advertir, prima facie, la configuracion de un defecto por desconocimiento del
precedente.

67. Lo anterior es evidente, teniendo en cuenta que en el presente asunto se
debate la aplicacion de la Ley 50 de 1990, que regula la sancion moratoria por
no consignacion oportuna de las cesantias, mientras que en las sentencias de
unificacion proferidas por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado
se discutio la aplicacion de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias,
prevista por la Ley 244 de 1995, en casos en los cuales los actores habian
solicitado el pago efectivo de la prestacion social. Asi mismo, en la Sentencia
T-008 de 2015, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional resolvié un
asunto relativo a una solicitud de sancién moratoria por la no afiliacion al fondo
de cesantias, que ya habia sido liquidada en los términos del Decreto 1582 de
19984, pero no cancelada.

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

Criterios Sentencia SU-098 de 2018 Caso sub examine
Docentes inscritos en el
escalafon docente de carrera

Vinculacion | Docente en provisionalidad.

H1F], 3, Cdno. 1 de los expedientes de tutela.

12 1bid.

113 Sentencia T-425 de 2019.

114 por medio del cual se reglamentaron los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998.

115 Fls, 82-113, Cdno. 1 del expediente T-7.457.373, fls. 83-114, Cdno. 1 del expediente T-7.457.923 y fls. 77-
108, Cdno. 1 del expediente T-7.466.562.

116 Sentencia SU-098 de 2018.

117 Sentencia SU-354 de 2017.



con nombramiento  en
propiedad.

Vigencia del
vinculo
laboral

El vinculo del docente
termino, dado que se acogid
a lo dispuesto en el Decreto
1278 de 2002. Por tal razoén,
la Secretaria de Educacion de
este municipio expidio la
Resolucién N°
4143.3.21.5447 del 22 de
octubre de 2007, por la cual
reconocié el pago de las
prestaciones sociales
definitivas e inform6 que el
pago se realizaria en el
respectivo Fondo de
Cesantias.

Actualmente, los docentes
se encuentran vinculados
con el Departamento del
Atlantico y su vinculo
laboral se ha mantenido
vigente sin solucion de
continuidad*®.

Afiliacion al
FOMAG

El docente nunca fue
afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG) ni a
otro fondo, por un error
interno.

Los docentes si fueron
afiliados al FOMAG.

Reclamacion
efectiva de
pago de las

cesantias

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

Los docentes no
reclamaron el pago
efectivo de las cesantias de
los afios 2001, 2002 y 2003.
No obstante, si solicitaron el
pago de la sancion moratoria
por no consignacién de las
cesantias por dicho periodo.

Tipo de
sancion
moratoria
reclamada

El docente solicitd el
reconocimiento, liquidaciony
pago de la sancion moratoria
por la no consignacién de
las cesantias, los intereses a
las cesantias ni los
rendimientos.

Los docentes solicitaron el
reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por la no
consignacion oportuna de
las cesantias.

69.

Finalmente, es preciso agregar que la Corte Constitucional expidio la

Sentencia SU-332 de 2019, en relacion con el régimen prestacional de los
docentes oficiales. En dicha sentencia sefiald que “los docentes oficiales, en
tanto empleados publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por pago tardio de las cesantias 1%, prevista por la Ley 244

118 Fls, 63, 64, 67 y 71 del Cdno. Principal.
119 Sentencia SU-332 de 2019.




de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. Con todo, esta decision no tiene
efectos vinculantes frente al asunto decidido en esta oportunidad, por cuanto:
(i) esta providencia de unificacion es posterior a las decisiones judiciales
cuestionadas por los accionantes'?° y (ii) no existe identidad factica ni juridica
con el asunto sub iudice, toda vez que los accionantes reclaman el pago de la
sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias, prevista por
la Ley 50 de 1990.

3.7. Relevancia de la irregularidad

70. El debido proceso constituye un limite a la actividad judicial, por virtud
del cual “la autonomia conferida por la Constitucion Politica a los jueces no
puede convertirse en un pretexto para que estos incurran en
arbitrariedades ***. Por esta razon, la jurisprudencia constitucional ha admitido
la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, para proteger a la
parte de los “excesos o arbitrariedades [en que incurre el juez ordinario]
apartandose abiertamente de los postulados legales y constitucional[es] 122,
Con todo, no cualquier error u omision de la autoridad judicial constituye, per
se, una causal que habilite la procedencia de la tutela. La auténtica carga del
tutelante le exige acreditar que la irregularidad alegada tenga un efecto
determinante 0 “decisivo en el fallo "%, que comporta una grave lesion de sus
derechos fundamentales!?,

71. De conformidad con los términos en que se encuentra planteado el asunto,
la Sala concluye que la anomalia procesal referida por los actores, circunscrita
al presunto desconocimiento del precedente y del principio de favorabilidad
laboral, no es determinante ni tiene un efecto decisivo en las sentencias
cuestionadas y tampoco conlleva la afectacion de un derecho fundamental, dado
que (i) las decisiones impugnadas en sede de tutela no constituyen “desvios del
Jjuez ordinario” ni decisiones carentes de motivacion y (ii) no dan cuenta prima
facie de la inaplicacion de una prerrogativa de caracter constitucional.

72. De una parte, el Consejo de Estado fundament6 debidamente la negativa
de reconocimiento y pago de la sancion moratoria por no consignacién oportuna
de las cesantias, por considerar que los actores no reunian las exigencias
dispuestas por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el
Decreto 1582 de 1998. En efecto, la autoridad judicial manifesto que:

“Pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue expedido por
el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el

120 |as providencias cuestionadas fueron dictadas por el Consejo de Estado el 7 de septiembre de 2018
(expediente T-7.457.373), el 24 de agosto de 2018 (expediente T-7.457.923) y el 16 de agosto de 2018
(expediente T-7.466.562), mientras que las sentencias SU-098 de 2018 y SU-332 de 2019 fueron proferidas por
la Corte Constitucional el 17 de octubre de 2018 y 25 de julio de 2019, respectivamente.

121 Sentencia T-323 de 2012.

122 | bid.

123 Sentencia T-079 de 2014.

124 Sentencia C-590 de 2005.



caracter de territorial’ y ‘debido a [que] la fecha de su vinculacién
estd regulada en materia prestacional por las normas de los
empleados publicos del orden nacional, (...) no es destinatario de la
penalidad extendida por disposicién expresa del articulo 1° del
Decreto 1582 de 1998, a los servidores publicos del nivel territorial
y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los
fondos privados de cesantias, requisitos que no cumple el docente,
pues no retne la condicion de territorial y tampoco se encuentra
afiliado a un fondo privado administrador de cesantias de aquellos
creados por la Ley 50 de 1990; maxime cuando la finalidad del
legislador fue precisamente la creacion del FOMAG para atender las
prestaciones sociales de los docentes del sector oficial, cuyos
recursos provienen por disposicion legal, de la nacion”.

73. En tales términos, la accionada explico que, conforme a la postura del
organo de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, los
demandantes no eran acreedores de la penalidad reclamada y que, ademas, no
existia una sentencia de unificacion sobre el reconocimiento y pago de la
sancion por no consignacion oportuna de las cesantias prevista por la Ley 50 de
1990, que conllevara acceder a lo pretendido.

74. De otra parte, las irregularidades planteadas por los accionantes no
conllevan un efecto decisivo en las sentencias impugnadas, que deriven prima
facie en la afectacion de un derecho fundamental. De acuerdo a lo sefialado
supra, una alegacion sobre el presunto desconocimiento de principios o
garantias superiores, en el marco de un debate de caracter legal y/o econémico,
no es una circunstancia que habilite por si misma la procedencia de la tutela en
contra de una sentencia dictada por una Alta Corte. Si bien la Constitucién
“perme[a] las normas inferiores del ordenamiento juridico "'y, por tanto, los
distintos &mbitos del derecho quedan “iusfundamentalmente conformados "*®,
“no se trata, entonces, que todo el derecho existente se disuelva en el derecho
constitucional **’. Esto se debe a que el juez ordinario es quien debe
“iluminf[ar] su labor en la materia en la cual es especializado con la norma
constitucional "*?®, para evitar que el juez de tutela se convierta “en una especie
de todo omnicomprensivo 1%,

125 gentencia T-1318 de 2005. Este fendmeno, conocido en la doctrina constitucional como el efecto de
irradiacion, se concibe como aquel segin el cual “el ordenamiento juridico no estd conformado por
compartimentos estancos, algunos de los cuales escapan del influjo de las garantias y libertades
constitucionales, pues éstas se difunden en todos los ambitos del derecho, inclusive en espacios inicialmente
considerados como coto reservado del derecho privado, como las relaciones contractuales”. Sentencia T-1318
de 2005.

126 Dicho de otro modo, los derechos fundamentales acttian como un principio de interpretacion de los preceptos
legales.

127 Sentencia T-1318 de 2005.

128 | bid.

129 Sentencia T-013 de 2017. En igual sentido, las sentencias T-309 y 229 de 2016, T-549 de 2011 y T-852 de
2010.



75. Pues bien, en el presente caso, los accionantes manifestaron que el
Consejo de Estado transgredio el articulo 53 superior'®, por desconocer que les
“resulta mas beneficiosa la aplicacion de las Leyes 91 de 1989, 50 de 1990 y
344 de 1996, sin embargo, con la sentencia objeto de tutela, se vulneran los
derechos a la igualdad y al principio de favorabilidad "**'. Al margen de dicha
argumentacion, no acreditaron que los cuestionamientos a las decisiones
dictadas por la autoridad judicial pudiesen derivar en la eventual afectacion de
una garantia constitucional. En consecuencia, la Sala concluye que la presunta
irregularidad alegada por los tutelantes no comporta prima facie una afectacion
a un derecho fundamental, que habilite la procedencia de la tutela en contra de
una sentencia de una Alta Corte.

I11. Sintesis de la decision

76. LaSaladeclaro improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra
de las sentencias dictadas por el Consejo de Estado, en el marco de los procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos
razones. De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago
de la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias en el régimen
docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por
el Decreto 1582 de 1998, carecia de evidente relevancia constitucional, en la
medida en que la discusion planteada: (i) versaba sobre una cuestibn meramente
legal, con una connotacion de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la
proteccion de derechos fundamentales y, (iii) pretendia reabrir la controversia
legal resuelta por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Por otra parte, constato que las irregularidades alegadas por los
accionantes no tenian un efecto decisivo o determinante en las providencias
cuestionadas, que conllevara la afectacion de una garantia constitucional.

1VV. Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- LEVANTAR LA SUSPENSION DE TERMINOS decretada por
la Sala Plena de la Corte Constitucional, mediante Auto del 12 de septiembre
de 2019.

Segundo.- REVOCAR las sentencias proferidas el 16 de mayo de 2019 (T-
7.457.373 y T-7.457.923) y 22 de mayo de 2019 (T-7.466.562) por la Seccion
Quinta de la Sala del Consejo de Estado, por medio de las cuales la autoridad
judicial confirmo las decisiones dictadas el 14 de marzo de 2019 (T-7.457.373)

130 F], 2 vto., Cdno. 1 de los expedientes T-7.457.373, T-7.457.923 y T-7.466.562.
181 F], 4. Cdno. 1 de los expedientes de tutela.



y 28 de febrero de 2019 (T-7.457.923 y T- 7.466.562) por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado, que decidié negar el amparo. En su lugar, declarar
IMPROCEDENTE las tutelas, por las razones expuestas en la parte motiva.

Tercero.- REMITIR los expedientes de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho, enviados en préstamo (No. 08001-23-33-000-
2014-00079-00 LM y No. 08001-23-33-001-2014-00174-00 JR), al Tribunal
Administrativo del Atlantico.

Cuarto.- LIBRAR, por la Secretaria General de la Corte Constitucional, la
comunicacion de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los
efectos alli sefialados.

Comuniquese y cumplase,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta
Ausente con permiso

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con salvamento de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado
Ausente con permiso

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado



CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS
Vicepresidente

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
DIANA FAJARDO RIVERA
A LA SENTENCIA SU573/19

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES
EN MATERIA DE PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS
CESANTIAS A DOCENTES OFICIALES-Se desconoce el alcance del
requisito general de relevancia constitucional de la tutela contra
providencia judicial (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES
EN MATERIA DE PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS
CESANTIAS ADOCENTES OFICIALES-Trascendencia de principios
como la igualdad, el debido proceso y la favorabilidad en materia laboral
(Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES
EN MATERIA DE PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS
CESANTIAS A DOCENTES OFICIALES-Falta de argumentacién de
la expresion pago tardio, como requisito para la titularidad de la sancién
moratoria (Salvamento de voto)

(M.P. CARLOS BERNAL PULIDO)

1. Con el acostumbrado respeto a las decisiones de la Corte Constitucional,
salvo mi voto a la Sentencia SU-573 de 2019 porgue a diferencia de lo sostenido
por la mayoria, considero que el caso de la referencia cumplia con los requisitos
generales de procedencia de la accion de tutela, y por tanto exigia un estudio de
fondo por parte de la Sala Plena. En efecto, la controversia planteada involucra
temas relevantes para el juez constitucional como es el alcance del derecho a la
seguridad social de los miembros del Magisterio y el principio de favorabilidad
en la aplicacion de normas y precedentes en materia de prestaciones sociales de
servidores publicos y docentes. La sentencia de la cual me aparto presenta serios
problemas en su argumentacion y desconoce la jurisprudencia constitucional
sobre el acceso a la sancién moratoria por tardanza en la consignacion de las
cesantias, en favor de los docentes oficiales.

2. Sintesis de los hechos. En esta ocasion, la Sala estudio las acciones de
tutela interpuestas por Maria del Socorro Sinning de la Rosa, Angel Maria
Mendoza Mufioz y Elvira Cecilia Gomez Viloria, todos ellos docentes al
servicio del departamento del Atlantico que, en el afio 2014, solicitaron a las
entidades territoriales y al Ministerio de Educacion Nacional la cancelacién de
la sancién moratoria por el no pago del giro oportuno de las cesantias durante



los afios 2001, 2002 y 2003. Las distintas entidades se negaron a reconocer estas
sumas de dinero, con base en la ausencia de recursos econdémicos. Por lo
anterior, los docentes formularon demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, para reclamar la sancién moratoria mencionada.

3. En primera instancia, el Tribunal Administrativo del Atlantico concedio
las pretensiones y condend a las demandadas al pago respectivo, debido a que
se encontraba acreditado que a los actores no se les consignaron las cesantias
desde 2001 hasta 2003. EI Tribunal advirtié que a los docentes “le[s] asistia el
derecho al pago de la sancion moratoria en los términos de la Ley 50 de 1990,
aplicable a dichos servidores por disposicion de la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1582 de 1998, dado que esa disposicion “impone al empleador la obligacion
de pago y liquidacion anualizada de las cesantias de sus servidores, debiendo
consignarlas a mas tardar el 15 de febrero del afio siguiente, y en caso de no
hacerlo, se impone el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.”

4, No obstante, en segunda instancia, la Seccion Segunda, Subseccion B,
del Consejo de Estado, revoco la anterior providencia, por considerar que a los
accionantes no les era aplicable la Ley 50 de 1990, al no tener la calidad de
servidores territoriales. Agregé que los docentes que ingresaron con
posterioridad al 1 de enero de 1990, por el solo hecho de ser designados por el
alcalde, no adquieren el caracter de territorial regidos por normas prestacionales
aplicables a los servidores publicos que ostentan dicha calidad. En ese sentido,
dado que los docentes fueron vinculados en el 2000, y posteriormente su
contratacién fue asumida por la Gobernacidn del Atlantico, ellos no tendrian el
caracter de docente territorial, en los términos de la Ley 50 de 1990.

5. La accion de tutela. Las maestras Maria del Socorro y Elvira Cecilia y
el maestro Angel Maria promovieron el recurso de amparo contra las decisiones
de la Seccién Segunda del Consejo de Estado por vulnerar sus derechos
fundamentales a la seguridad social, igualdad, “seguridad juridica”y al debido
proceso. Consideraron que las providencias cuestionadas incurrieron en los
defectos sustantivo y desconocimiento del precedente. En su criterio, el no
reconocimiento del derecho a las cesantias es contrario a principios
constitucionales como la favorabilidad en materia laboral y la jurisprudencia ha
reconocido que la sancion por la no consignacion de las cesantias es un derecho
aplicable a los docentes en condiciones de igualdad (sentencias SU-336 de 2017
y SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional y Sentencia del 18 de julio de 2018
del Consejo de Estado).

6. La decision de la cual disiento. La mayoria de la Sala consider6 que el
asunto no satisfacia los requisitos generales de procedencia de la accion de
tutela debido a que se incumplia el requisito de relevancia constitucional, por
cuanto la controversia planteada: (i) versaba sobre una cuestion meramente
legal, con una connotacion de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba
la proteccion de derechos fundamentales vy, (iii) pretendia reabrir la



controversia legal resuelta por el érgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

7. No comparto esta decisién por distintas razones, que desarrollo a
continuacion.

Sentencia SU-573 de 2019: alcance errado y restrictivo del requisito de
relevancia constitucional, en materia de tutela contra providencias
judiciales

8. Tal como lo manifesté en el salvamento de voto a la Sentencia T-248 de
2018, el presupuesto de relevancia constitucional es un criterio formal de
procedibilidad de las tutela contra providencia judicial. Por consiguiente, su
valoracion no puede acarrear un juicio sobre el fondo de la cuestion. En esencia,
por las razones alli planteadas, no comparto la posicion que ahora es
reproducida en la Sentencia SU-573 de 20109.

Q. Con todo, dado que esta providencia presenta algunas consideraciones
especificas que refuerzan mi desacuerdo con la misma, a continuacion presento
algunas precisiones.

10. La Sentencia es particularmente insistente en sefialar que, para que exista
relevancia constitucional, debe estar acreditada la vulneracion de derechos
fundamentales. Esto implica un estudio sobre el fondo del caso como tal, lo cual
redundaria en que, siempre que no haya una evidente trasgresion de derechos,
debe concluirse en una etapa preliminar que el asunto es improcedente. Un
pronunciamiento en ese sentido es significativo de un prejuzgamiento indebido
y, por tanto, de un desconocimiento del debido proceso de las partes. Esto
porque, pese a que formalmente la decision es significativa de la imposibilidad
para resolver el caso en sede de tutela, materialmente el contenido de la misma
se dirige a negar la titularidad del derecho invocado en el recurso de amparo.

11. Por otro lado, la Sentencia SU-573 de 2019 es reiterativa en sostener que
al juez constitucional no le corresponde resolver asuntos meramente legales.
Esto es cierto y lo comparto como regla general. ElI problema es que esta
providencia plantea escenarios inflexibles que no necesariamente se alejan de
la Orbita del juez de tutela. Algunos ejemplos son:

(i) Como “El asunto que se debate no trasciende del &mbito de un
conflicto de orden legal ”, por definicion, no es de la competencia del juez de
tutela. Esto es parcialmente acertado. Sin embargo, no puede desconocerse que
asuntos que parecieran de simple legalidad, pueden contemplar dimensiones
constitucionales relevantes en sede de amparo. De ahi que, por ejemplo, el
defecto sustantivo sea reconocido como una verdadera causal especial de
procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales. Con base en éste, la
simple aplicacion u omision de una norma, en si misma, puede dar lugar a un
pronunciamiento constitucional dirigido a valorar si la actuacion judicial



comprometid el debido proceso de las partes. En esos eventos, aunque pueda
parecer un debate de mera legalidad, lo cierto es que, cuando la aplicacidn
errada de una norma o la no aplicacién de aquella que rige el asunto determinan
el acceso a la pretension ordinaria que persigue el actor, sin duda se presenta un
problema de indole constitucional, significativo de una indebida administracién
de justicia. Por tanto, es un caso que interesa al juez de tutela.

(i1) Se debe considerar que carece de relevancia constitucional cuando “la
tutela es empleada con el proposito de reabrir una discusion que ya fue resuelta
por el Consejo de Estado”, como oOrgano de cierre de la jurisdiccion
competente. Esta es una concepcion ciertamente cuestionable por desconocer el
cardcter prevalente de la Carta Politica. Cuando lo que se discute es la
constitucionalidad de la forma como las autoridades judiciales ordinarias han
aplicado disposiciones legales, es normal que el debate se haya agotado en la
jurisdiccion respectiva. El asunto se torna relevante para el juez de tutela cuando
dicha aplicacion es cuestionada porque, al parecer, la misma ha vulnerado un
derecho fundamental. En el presente caso, los actores adujeron que se habia
violado su debido proceso, por una aplicacion indebida de las normas que
regulan el acceso a la sancion moratoria. Por tanto, el simple hecho de que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo haya establecido un
entendimiento especifico del marco juridico respectivo, no hace que el caso
carezca de importancia para el juez de amparo.

De este modo, la Sentencia SU-573 de 2019 incurre en una peticion de principio
cuando advierte que agotar todos los recursos es necesario para que sea
procedente la tutela (subsidiariedad), pero al mismo tiempo establece que ese
agotamiento es causal de improcedencia, por considerar que alli se supera el
debate sobre la subsuncion de las normas legales en el caso particular. En otras
palabras, se le esta exigiendo a los actores agotar todos los recursos disponibles,
pero a la vez se les esta informando que cuando ello ocurra, el caso serd
improcedente porque ese es un escenario del juez natural en el que el juez de
tutela no puede inmiscuirse. Se trata de un planteamiento inconsistente y
abiertamente contrario a la finalidad de la accion de amparo, que deja sin
proteccion a las personas para defender sus derechos fundamentales.
Claramente, cuando la Jurisdiccion Ordinaria ha mantenido una aplicacion de
las fuentes del derecho que es erronea desde el punto de vista constitucional, es
labor del juez de tutela corregir esa actuacion, para preservar la supremacia de
la Constitucidn. Es cierto que al juez natural, por regla general, le corresponde
fijar el contenido y alcance de las normas legales que determinan el &mbito de
sus competencias, pero esa labor tiene como limite inquebrantable el respeto y
la sujecion estricta a las reglas y principios de la Constitucion.

(iii) “El caso no involucra un debate relacionado con el alcance,
contenido y proteccion de un derecho fundamental ”. La Sentencia SU-573 de
2019 indica que el reconocimiento de la sancién moratoria por pago tardio de
las cesantias no es un derecho fundamental, y por ende, el caso carece de
relevancia constitucional. Al respecto, debo expresar dos objeciones.



En primer lugar, el expediente estudiado corresponde a una tutela contra
providencia judicial, en la que se busca el analisis constitucional de la posible
violacion del debido proceso, con ocasién de las decisiones ordinarias
controvertidas en la solicitud de amparo. Se trataba de verificar si el
pronunciamiento de las autoridades demandadas fue o no ajustado al
ordenamiento. Adicionalmente, el problema juridico omitido por la mayoria de
la Sala se relacionaba con establecer si, con base en la Constitucidn, es posible
que a algunos docentes se les niegue la sancion moratoria, pese a que ha habido
una tardanza en la consignacion de las cesantias correspondientes. Este
planteamiento también es de relevancia constitucional en virtud, del principio
de igualdad (Art. 13 de la CP), y de las garantias superiores de los trabajadores
(Art. 53 de la CP). Todas estas consideraciones, permitian cumplir el requisito
general de procedencia, relacionado con la trascendencia del asunto.

En segundo lugar, ya en varias ocasiones, en distintos casos, la Corte ha
reconocido la importancia constitucional de debates que se han circunscrito
unica y exclusivamente al reconocimiento de sanciones moratorias vinculadas
a las cesantias, sin que ello implique otorgar el caracter de derecho fundamental
a estas sumas de dinero. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en las sentencias SU-336
de 2017132, SU-098 de 2018™2 y SU-332 de 20193, Independiente de si estos
pronunciamientos son precedentes para el caso estudiado, lo cierto es que,
objetivamente, es contradictorio que en estas providencias se haya declarado la
relevancia constitucional de debates enmarcados en el reconocimiento de
sanciones monetarias derivadas de cesantias, y ahora la Sala Plena establece
que, el simple hecho de tratarse de un asunto relacionado con este tipo de
prestaciones economicas hace que el caso incumpla el requisito de procedencia.
Por lo menos, debieron desarrollarse las razones por las que esta sancién
moratoria le resultaba particularmente irrelevante a la mayoria.

12.  En suma, considero que con esta decision, la Corte ha incurrido en un
claro retroceso en relacion con el alcance de la accion de tutela frente a
providencias judiciales, y no puedo dejar de resaltar su caracter regresivo para
la proteccidn efectiva de los derechos fundamentales.

- El concepto de “pago tardio”: nuevo e injustificado requisito para
reconocer la configuracion de la sancion moratoria en materia de
cesantias de los docentes oficiales

13. La Sala Plena parti6 de considerar sin mayor detenimiento que, para
reclamar la sancion moratoria por retardo en la consignacion de las cesantias,
debe cumplirse un requisito especial, correspondiente a que exista un “pago
tardio”. Esto parece una obviedad, pero no lo es si se considera el alcance que

132 sentencia SU-336 de 2017 M.P. (e), Ivan Humberto Escruceria Mayolo

133 Sentencia SU-098 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
134 Sentencia SU-332 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado



la Sentencia SU-573 de 2019 le otorga a dicho requisito. Sin ningun desarrollo,
la Sala asumié que la sancidén moratoria s6lo se estructura cuando se pagan, en
términos reales, las cesantias causadas, y no simplemente cuando esta
demostrada la mora en la consignacion de estas prestaciones.

14. Estoy en total desacuerdo con introducir esa perspectiva a la
jurisprudencia de la Corte, sobre todo si se hace de forma sigilosa y sin
motivacion. Si bien es claro que para que se configure el fendmeno de la sancion
moratoria debe existir una tardanza en la consignacion de las cesantias, es
importante dar abiertamente el debate acerca de por qué el simple hecho de que
esté constituida la mora no puede asumirse como un pago tardio (que esta
pendiente por realizarse). Ni siquiera la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, como 6rgano de cierre sobre la materia, ha entendido que el “pago
tardio” exija una consignacion efectiva de la deuda. De hecho, esto ni se insinta
en las providencias objeto de las tutelas estudiadas, proferidas por dicha
Corporacion.

15.  Esta es una cuestion de absoluta relevancia porque el problema juridico
que convocaba a la Sala, omitido en esta providencia, correspondia a la
necesidad de definir si a la luz de la Constitucién resultaria admisible que a
algunos docentes se les niegue la sancion moratoria, cuando esta demostrado
que ha existido un retraso en la consignacién de las cesantias. El objeto del
amparo no se relacionaba con resolver si ha existido 0 no una consignacion real
en el caso concreto. En esa medida, cuando la Sentencia SU-573 de 2019 exige
demostrar un pago efectivo de la deuda por parte del empleador, para emitir un
pronunciamiento judicial sobre la titularidad constitucional de la sancién
moratoria, esta creando un requisito inexistente en el ordenamiento juridico y
por tanto se esta actuando en contra de la Carta Politica. No sélo corresponde a
una determinacion que excede las competencias de la Sala, sino que crea
obstaculos innecesarios para resolver un problema juridico relevante desde el
punto de vista del derecho al debido proceso y también desde la perspectiva de
principios como la igualdad y la no discriminacion.

16.  Ahora bien, la trascendencia que tiene el entendimiento de la expresién
“pago tardio” se ve reflejada, de igual forma, en la determinacion de los
precedentes jurisprudenciales aplicables y en la resolucién de las tutelas
instauradas por las docentes Maria del Socorro, Elvira Cecilia y Angel Maria.
Especificamente, esta falencia tiene incidencia en por lo menos dos aspectos
que es necesario resaltar.

17.  Segun el grafico incorporado en el parrafo considerativo N° 60 de la
Sentencia SU-573 de 2019, ni la unificacion del Consejo de Estado sobre la
materia, ni las sentencias SU-336 de 2017 y SU-332 de 2019 de esta Corte,
pueden ser asumidas como precedentes. Segun la mayoria, no son asuntos
asimilables porque en tales antecedentes se discutié el acceso a la sancion
moratoria, pero en casos en los que ya se habia realizado el pago efectivo de la
deuda. No comparto esta concepcion de los precedentes porgue, a través de una



lectura aislada y descontextualizada de los mismos, se pretende desconocerlos.
Lo juridicamente trascedente de dichos pronunciamientos no es si el pasivo por
concepto de consignacion de cesantias se subsand a la hora de reclamar el
reconocimiento de la sancion mencionada. Lo verdaderamente relevante se
encuentra en la regla segun la cual es necesario constatar que se haya incurrido
en mora, para pronunciarse acerca de la titularidad de dicha sancion. En ese
sentido, si por lo menos se hubiera hecho explicito el debate respecto del sentido
que deberia tener la expresion “pago tardio”, entonces se habria observado que
los pronunciamientos antes referidos si constituyen fuentes jurisprudenciales
estrictamente vinculantes para el caso estudiado.

18.  Asimismo, la Sentencia de la cual me aparto deja de lado que las
providencias objeto de la tutela decidieron definitivamente sobre el acceso de
los actores a la sancion moratoria, independientemente del pago efectivo de las
cesantias. Por tanto, llegado el momento en que se realice la consignacion de la
deuda por parte de la entidad empleadora, los accionantes dificilmente podrian
discutir la titularidad de la sancion mencionada, porque las sentencias del
Consejo de Estado que se las negaron habrian cobrado plena firmeza.

19. Con todo, advierto que, en razon del condicionamiento incorporado en la
Sentencia SU-573 de 2019, desde el punto de vista constitucional la titularidad
de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, en favor de los docentes
Maria del Socorro Sinning de la Rosa, Angel Maria Mendoza Mufioz y Elvira
Cecilia Gémez Viloria, no se encuentra superado. Por ende, es un asunto
respecto del cual no necesariamente es predicable la configuracion de la cosa
juzgada constitucional.

- El precedente constitucional para este caso: la jurisprudencia fijada
principalmente en la Sentencia SU-332 de 2019

20.  Segun la mayoria de la Sala, el estudio de las acciones de tutela de los
docentes Maria del Socorro, Elvira Cecilia y Angel Maria no podia tener en
cuenta la Sentencia SU-332 de 2019, porque se trata de un pronunciamiento
judicial que es posterior a la decision cuestionada en la solicitud de amparo.
Esto desconoce, en primer lugar, que cuando esta Corporacion fija el sentido
constitucional de las instituciones juridicas, sus pronunciamientos son
obligatorios, independientemente de la fecha en que se interponga la accién de
tutela que aln estd pendiente de resolucion judicial. En segundo lugar, este
Tribunal se ha referido a la aplicacién automatica de sus sentencias de tutela,
incluso en los eventos en los que, estando en sede de revision ante la misma
Corporacion, ocurren cambios de precedente que varian el sentido de la decision
que se adoptaria.

21. Enla Sentencia SU-332 de 2019, la Corte Constitucional establecio que:

“(...) en los casos objeto de estudio se verifico que existia una
postura interpretativa mas favorable respecto de los derechos



laborales de los docentes oficiales, esto es, aquella que reconoce
que este grupo de trabajadores del Estado tiene derecho a la
sancion por mora en el pago del auxilio de cesantia. A pesar de
ello, aunque los jueces no se apartaron de la jurisprudencia
desarrollada por el Consejo de Estado hasta ese momento, al negar
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, aplicaron la
interpretacion mas restrictiva para los derechos de los docentes,
razon por la cual la Sala concluye que profirieron una decision que
vulneré derechos fundamentales. // En esta medida, los despachos
judiciales accionados desconocieron que aunque la norma que
establece la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias,
prescrita en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, no esté expresamente consagrada a favor de los miembros
del Magisterio, en virtud de los principios de favorabilidad e in
dubio pro operario en materia laboral, les correspondia aplicar la
interpretacion mas beneficiosa para el trabajador, esto es, que los
docentes si son destinatarios de la norma que consagra la referida
sancién, pues esta es la interpretacion gque mas se ajusta a la
Constitucion. // 64. En consecuencia, la Sala Plena concluye que
los despachos judiciales accionados si incurrieron en violacién
directa de la Constitucion, pues desconocieron los principios de
favorabilidad ein dubio pro operarioen materia laboral
consagrados en el articulo 53 Superior.” (Subraya fuera del texto
original).

22. Lo anterior esindicativo de que la jurisprudencia de la Corte ha sido clara
al establecer que, en virtud del principio de favorabilidad laboral, los docentes
oficiales tienen derecho a acceder a la sancion moratoria por tardanza en la
consignacion de las cesantias. Se ha sefialado que, a la luz de la Constitucion,
no es posible dar un tratamiento distinto a algunos maestros, bajo el argumento
de tratarse de empleados territoriales y nacionalizados. Una diferenciacion
contraria a esta determinacion de la Corte es, como se dijo en la Sentencia SU-
332 de 2019, una violacién directa de la Carta Politica. Por ello, se trata de un
pronunciamiento que indudablemente era vinculante en el caso de la referencia
y determinaba la resolucion del amparo invocado por las docentes Maria del
Socorro, Elvira Cecilia y Angel Maria.

23. Ladecision adoptada ahora por la mayoria cambia el precedente anterior,
constituye un retroceso y es regresiva en relacion con la proteccion efectiva del
derecho a la seguridad social y a la igualdad de los docentes por
desconocimiento de los principios de favorabilidad y de indubio pro operario
en materia laboral.

- La Sentencia SU-573 de 2019 adolece de un problema argumentativo
estructural



24.  Por dltimo, al margen de las anteriores consideraciones relacionadas con
mi desacuerdo frente al tratamiento que la mayoria de la Sala le ha dado al
concepto de “pago tardio”, encuentro pertinente poner de presente que esta
sentencia es estructuralmente contradictoria. Si se sigue el planteamiento
mismo de esta providencia, en el caso concreto se tienen las siguientes
premisas:

a. La sentencia objeto de tutela negd la titularidad de la sancion moratoria
de la demandante, sin consideracion acerca de que haya existido 0 no un pago
real de la deuda por parte del empleador.

b. Segun la mayoria de la Sala, para pronunciarse sobre la titularidad de la
sancion moratoria es necesario que se acredite el pago real de la deuda por parte
del empleador.

25. La conclusion que logicamente se desprende de estos dos postulados
deberia relacionarse con reconocer que la autoridad judicial accionada ignoro,
por lo menos, el requisito establecido en la Sentencia SU-573 de 2019. Esto es,
que para resolver la titularidad de la sancion moratoria, deberia acreditarse que
ha habido un pago real de la deuda por concepto de cesantias, lo cual no habia
ocurrido en el caso de la referencia. Pese a ello, la mayoria de la Sala, en contra
de su propia subregla jurisprudencial, validd totalmente el pronunciamiento
controvertido en el escrito de tutela.

26. En suma, me aparto de la Sentencia SU-573 de 2019 porque: (i) desconoce
el alcance del requisito general de relevancia constitucional de la tutela contra
providencia judicial. (ii) Ignora que el asunto de la referencia si es de
trascendencia para el juez de tutela, desde la perspectiva de principios como la
igualdad, el debido proceso y la favorabilidad en materia laboral. (iii) Incumple
el deber de carga argumentativa frente a la valoracion y definicion de la
expresion “pago tardio”, como requisito para reconocer la titularidad de la
sancion moratoria en favor de los docentes oficiales. (iv). Finalmente, es
contradictoria en su argumentacion estructural.

En los anteriores términos, dejo planteadas las razones en las cuales fundamento
mi salvamento de voto a la Sentencia SU-573 de 2019.

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada



