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RADICADO: 20001-33-33-005-2022-00319-00

l. ASUNTO.-

Procede el Despacho a dictar sentencia en el presente proceso promovido a través
de apoderado judicial, por la sefiora DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES, contra
la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el Departamento del Cesar, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, regulado en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

II.- ANTECEDENTES.-
2.1.- HECHOS.-

En la demanda se indica que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
le asign6 al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO la competencia de pagar las cesantias de los docentes de los
establecimientos educativos del sector oficial.

Se afirma que con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del
reconocimiento y liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago
de sus intereses antes del 30 de enero de la anualidad siguiente directamente al
docente, y la consignacion de las cesantias en el FOMAG en la cuenta individual
dispuesta para cada docente antes del 15 de febrero siguiente.

Que, con fundamento en lo anterior, la demandante, al laborar como docente en los
servicios educativos estatales al servicio de las demandadas, tiene derecho a que
sus intereses de las cesantias del afio 2020 sean consignados a mas tardar el dia
31 de enero de 2021 y las cesantias del mismo afio, sean consignadas a mas tardar
el dia 15 de febrero del 2021.

Finalmente se expone que el dia 5 de agosto de 2021, la demandante solicité ante
las entidades demandadas el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la
no consignacion oportuna de las cesantias del afio 2020 y sus intereses, peticion
gue fue resuelta negativamente de manera ficta.
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2.2.- PRETENSIONES. -

Se solicita que se declare la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia
5 de noviembre de 2021 frente a la peticion presentada ante la Secretaria de
Educacion del Departamento del Cesar el 5 de agosto del mismo afio, mediante el
cual se (i) niega el reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias correspondientes al afio 2020, de
conformidad con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990; asi mismo se (ii) niega la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses de las cesantias , de conformidad
con el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de
1991.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
que se declare que la demandante tiene derecho a que la Nacién- Ministerio de
Educacion- Fomag y el Departamento del Cesar, le reconozcan y paguen i) la
sancion moratoria por NO haber consignado las cesantias correspondientes al afio
2020, sancion establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 equivalente a un
(1) dia de salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021
y hasta que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente y la ii) indemnizacion por el pago tardio de los intereses de
dichas cesantias, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50
de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, sancion equivalente al valor cancelado de los
interés causados sobre esa anualidad, los cuales fueron pagados superado el
término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

Asi mismo solicita que se condene a las demandadas a reconocer y pagar a la
demandante la sancibn moratoria por no consignacidon de las cesantias
correspondientes al afio 2020 y la indemnizacién por pago tardio de los intereses
de las cesantias del mismo periodo, en la forma antes indicada. Finalmente solicita
gue se condene a las demandadas a pagar los intereses correspondientes, que se
ordene dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del CPACA, que
las sumas reconocidas sean indexadas y que se condene en costas y agencias en
derecho.

2.3.- FUNDAMENTOS DE DERECHO. -

Como normas violadas se citan los articulos 13 y 53 de la Constitucion politica,
articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989, articulo 99 de la Ley 50 de 1990, articulo 57
de la Ley 1955 de 2019, articulo 1° de la Ley 52 de 1975, Articulo 13 dela Ley 344
de 1996, articulo 5 de la Ley 432 de 1998, articulo 3 del Decreto 1176 de 1991 y
articulos 1y 2 del Decreto 1582 de 1998.

Aduce la parte actora que, cuando se expidio la Ley 50 del 28 de diciembre de 1990,
con posterioridad a la expedicion a la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, la
finalidad fue regular las obligaciones de los empleadores para con los servidores
publicos, incluidos los docentes, como lo han determinado las sentencias de la Corte
ConstitucionalC-486 de 2016, SU 098 de 2018, SU 332 de 2019 y la SU 041 de
2020, a quienes a partir del 1 de enero de 1990, les modificé el régimen de
liquidacién de cesantias de retroactiva a un régimen anualizado, pero también
establecié una obligacion de la consignacion de sus cesantias en un término
perentorio que no podia superar el 15 de febrero de cada anualidad.

Expone que al tratarse de unas cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de
diciembre las cesantias, pagarle los intereses antes del 30 de enero y ser
consignados en el Fomag antes del 15 de febrero de cada afio, al igual que el resto
de servidores publicos, aclarando que por orden legal, todos los docentes de la
educacion publica deben ser afiliados al prenombrado fondo, sin que haya lugar a
gue el docente pueda elegir otra entidad que maneje los recursos de su pension,
cesantias y aportes de salud.



Sefiala que para el tramite de la consignacion de las cesantias al 15 de febrero de
2021y el pago de los intereses al 31 de diciembre de 2020, era la Nacion- Ministerio
de Educacion, conforme a lo establecido en la Ley 91 de 1989 y la Ley 50 de 1990,
la Unica responsable de la consignacién de las cesantias y de su reconocimiento,
circunstancia que fue modificada en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, donde la
funcién fue descentralizada para las entidades territoriales, ya no simplemente para
la elaboracion y liquidacion de los actos administrativos de cesantias, sino que con
posterioridad al 1 de enero de 2020 serian reconocidas y liquidadas de manera
descentralizada, lo que hace responsable de manera conjunta a la Naciony al ente
territorial.

Finalmente relata que la finalidad de los regimenes especiales es conceder ciertos
beneficios legales a un determinado grupo de trabajadores, sin que se vuelva un
medio discriminatorio para el reconocimiento y acceso a derechos minimos que se
encuentran consagrados en la legislacion para la generalidad, lo que significa que
si el régimen especial resulta ser menos favorable a la norma general, se debe
imponer ésta ultima, por cuanto la idea de las normas especiales es el mayor
beneficio para las personas destinatarias.

ll. TRAMITE PROCESAL. -
3.1. ADMISION:
La demanda fue presentada el dia 7 de julio de 2022, correspondiéndole su
conocimiento a este Juzgado por reparto, quien mediante proveido del 15 de
septiembre del mismo afio la admiti6.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG, contestd la
demanda, argumentando que se opone a todas y cada una de las pretensiones,
pues las mismas no tienen vocacion de prosperidad.

Aduce gque, 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 abrir cuentas individuales para
cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura
de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador
en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, 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
otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y los aportes de la
Nacion y 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 clausulas del contrato fiduciario y las
determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.

e La Ley 1955 de 2019, articulo 57, sefala que “Para el pago de las prestaciones
econdmicas Yy los servicios de salud, el Fondo deberéa 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 comun 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, sefala que se puede concluir 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 estan presupuestados
y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.

Agrega que, para la liquidacion de las cesantias que la demandante reclama que
presuntamente no se realiz6 la consignacion, 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 némina del afio 2020.

Ahora, en lo que se refiere a los intereses de las cesantias de los docentes del
FOMAG, afirma que la Ley 91 de 1989, articulo 15, sefiala expresamente la manera
en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal docente, asi:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés anual
sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente
y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que, de acuerdo
con certificaciéon de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién
del sistema financiero durante el mismo periodo.”

Adicionalmente, sefiala que el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del
FOMAG, establecio6 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 realizara el
pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida a
la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a mas tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio, 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 afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién con posterioridad a
ésta fecha, la entidad fiduciaria, programara pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

Agrega que 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 seran 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 linea,
la liquidacion de los intereses de las cesantias los docentes de FOMAG sigue ese
procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa al demandante,
presentd 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 tramite
se surte ante la Seccién Segunda, Subseccion A, de ese alto tribunal.

De lo anterior, concluye 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 accién
judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tacita” del acuerdo
al que se hace referencia, maxime cuando es su misma firma la que esta
persiguiendo la nulidad de la disposicion a través de la autoridad competente para
declararla.

Aunado a lo anterior, indica que, a diferencia de los docentes afiliados al FOMAG,
en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema previsto
es un porcentaje anual o proporcional por fraccion, en este caso el 12%, que se
aplica a la suma causada en el afio 0 en la respectiva fraccion. Notese, que a
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen la



posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las cesantias se realice respecto
del saldo acumulado de cesantias, sino por el de cada afio individualmente
considerado, y (ii) la tasa de interés estd atada al 12%, sin que se consideren las
fluctuaciones de la economia, hecho que si esta previsto para los docentes del
FOMAG, cuya tasa de interés sera la certificada por la hoy Superintendencia
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo.

Asegura que la demandante tergiversa y adiciona aspectos facticos no contenidos
en la norma, al expresar que los entes territoriales pagaran los intereses a las
cesantias antes del 15 de enero de la anualidad siguiente, pues por ningun vértice
la norma expresa ello. Maxime, porque el pago de los intereses de las cesantias los
cancela el FOMAG en el mes de marzo, tal como lo prevé el art. 4 del Acuerdo 39
de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG (norma especial).

Propone la excepcion de inexistencia de la obligacion, sustentada en que, i) tal como
consta en los comprobantes aportados por la parte demandante, los intereses de
cesantias de la demandante correspondientes al afio 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 contintia teniendo
plena vigencia hasta tanto la jurisdiccion competente decida lo contrario; y que ii)
las cesantias de la demandante, correspondientes a la vigencia de 2020, se
encuentran garantizadas desde la realizacion de la actividad operativa de su
liquidacion y, por tanto, mal podria predicarse un tramite extemporaneo que dé lugar
a algun tipo de indemnizacién.

Finalmente propone la excepcion de imposibilidad factica de configurarse la
consignacion extemporanea de las cesantias en el régimen especial del FOMAG,
con los mismos argumentos expuestos precedentemente.

Por su parte el DEPARTAMENTO DEL CESAR contesté la demanda oponiéndose
a que se efectuen las declaraciones y condenas objeto de las pretensiones
solicitadas en la demanda, por cuanto como ente territorial, no esta llamado a
responder por la eventual sancién y/o condena por mora causada al mencionado
demandante, con ocasion al reconocimiento y pago de la no consignacién oportuna
de las cesantias, pues por mandato legal, dicho pago se realizara a cargo y segun
la disponibilidad presupuestal con la que cuente la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por ende, solicita declarar probadas las excepciones propuestas,
absolviéndose al DEPARTAMENTO DEL CESAR, de todos los cargos impetrados
en su contra.

Resalta que el régimen prestacional de los docentes se encuentra regido por unas
normas especiales dentro de dicho régimen especial se encuentran las cesantias y
los plazos de reconocimiento no estan enmarcados por la ley alegada en la
demanda; sino por el Decreto 2831 de 2005, el presente decreto reglamenta el
inciso 2° del articulo 3°y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989 y el
articulo 56 de la Ley 962 2005 y se dictan otras disposiciones; este decreto en el
capitulo segundo establece el tramite que se debe efectuar para que proceda el
reconocimiento de prestaciones economicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

En efecto, aduce que se puede dilucidar que no es competencia de la Secretaria de
Educacion Departamental realizar el pago de las prestaciones sociales a cargo de
Fidupevisora S.A.; por dicho motivo no es procedente reconocer la indemnizacion
moratoria por el no pago oportuno de la cesantias parciales a favor del solicitante,
ni tampoco puede pretenderse que la norma juridica que cita el demandante se
aplique como generadora de derecho, es clara al establecer la sancion moratoria a
la entidad pagadora no a la que colabora en el tramite de dicha prestacion, como lo
es el caso de la Secretaria Educacion.



Propone las excepciones de COBRO DE LO NO DEBIDO E INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, al considerar que la entidad no le adeuda suma alguna al
demandante por concepto pago de la sancibn moratoria por presuntos
incumplimientos en el pago de las cesantias.

Las excepciones de FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA y CADUCIDAD,
fueron desatados en providencia de 23 de febrero de 2023, negando su prosperidad
(archivo digital 20).

3.3. AUDIENCIA INICIAL:
La audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA fue celebrada el 12 de
abril de 2023 (archivo digital 28), en la cual se decreto la practica de pruebas.

3.4. AUDIENCIA DE PRUEBAS:

La audiencia de pruebas fue celebrada el 3 de mayo de 2023 (archivo digital 35), en
la cual se ordeno reiterar la prueba solicitada al Ministerio de Educacion- FOMAG.
Una vez recaudada la prueba, mediante proveido del 8 de junio de 2023 se
prescindié de la audiencia de alegaciones y juzgamiento en consecuencia se
dispuso que las partes presentaran sus alegatos de conclusién por escrito, dentro
del término de diez (10) dias siguientes a la notificaciéon del mentado proveido,
oportunidad en la cual el Ministerio Publico podria presentar el concepto respectivo.

3.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE: Reafirma lo expuesto en el escrito de la demanda y en el
memorial por el cual descorre las excepciones propuestas por la entidad
demandada.

Seflala ademas que, los docentes hacen parte de los empleados publicos, a
quienes, en general, les aplica la sancion moratoria. En tal medida, se trata de un
escenario en el cual todos gozan de una prestacion, el auxilio de cesantias, que
garantiza la subsistencia ante el desempleo y el acceso a la educacion y vivienda.
Por ello, un acercamiento que disminuye la proteccion de la garantia a unos en
perjuicio de los otros, viola el derecho a la igualdad.

Aduce que la aplicacion de la norma general del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
no resulta incompatible con el régimen especial que regula la figura del auxilio de
cesantias de los docentes porque no afecta los requisitos, términos y competencia
para su reconocimiento ni afecta el derecho de los docentes a esta prestacién como
tampoco genera exclusiones entre los docentes del magisterio.

De conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio de
favorabilidad, afirma que es procedente aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera
expresa sancion por la no consignacién de las cesantias en el FOMAG, en razén a
ello, no se les garantiza a los trabajadores de la educacién, que la Nacién cumpla
con la consignacion de los recursos en los términos establecidos y por esta razén,
de manera habilidosa, el FOMAG expidio6 el articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998, que
fue declarado nulo por la SECCION SEGUNDA SUBSECCION B, Consejero
Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, con providencia de treinta y uno (31) de
octubre de 2019, en el proceso con Radicacion numero: 11001-03-25-000-2016-
00992-00(4473-16), Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Agrega que en los extractos de cesantias individuales de cada docente, se puede
evidenciar que en el FOMAG Si existe una cuenta individual de cesantias para cada
docente y las fechas en las que depositan el valor de los intereses a las cesantias,
actuaciéon que también se hace por fuera del término legal, PERO NO DE MANERA
EFECTIVA LOS RECURSOS que le fueron descontados de las nOminas al SGP y
a los propios docentes, lo que lo hacen acreedores a una SANCION POR MORA
EN LAS CESANTIAS POR CONSIGNACION INOPORTUNA DE LAS MISMAS
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como lo ha determinado expresamente el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional.

Finalmente aporta la sentencia de fecha 26 de enero de 2023 proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, Consejero Ponente Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado No.
47001233300020180023100 (0871-2020), demandante: Trumancery Garizabalo
Suarez, demandando Nacion- Ministerio de Educaciéon- Fomag, sentencia dentro de
la cual el Consejo de Estado ratifico su postura en relacion con la procedencia de la
sancién moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias anualizadas en el
caso de los docentes, en virtud de lo establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990.

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

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 estan presupuestados y trasladados al
fondo, desde el primer mes de cada vigencia.

Agrega que, a diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los
trabajadores particulares, el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional
por fraccion, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el afio o en
la respectiva fraccion. Sefala que a diferencia de los docentes del FOMAG, los
trabajadores patrticulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidacion de los
intereses de las cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias,
sino por el de cada afio individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés esta
atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economia, hecho que si
esta 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
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.

Finalmente, el Departamento del Cesar presenta sus alegatos de conclusion,
reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-
El Agente del Ministerio Publico, se abstuvo de emitir concepto de fondo dentro del
presente asunto.
V.- CONSIDERACIONES. —
5.1.- COMPETENCIA. —

El Despacho es competente para conocer en primera instancia de este asunto, de
conformidad con lo sefialado en el numeral 2° del articulo 155 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5.2.- PROBLEMA JURIDICO. —

Conforme a la fijacion del litigio, el presente caso se concreta en determinar si la
seflora DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES en su calidad de docente, tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la no consignacion
oportuna de las cesantias del afio 2020, consagrada en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, asi como a la indemnizacion por el pago tardio de los intereses de las
cesantias de esa misma anualidad, en virtud de lo dispuesto en las Leyes 52 de
1975, 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991.



5.3.- FUNDAMENTOS JURIDICOS. -

5.3.1 MARCO NORMATIVO

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece como principios orientadores de
las relaciones laborales, el de favorabilidad, segun el cual, en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho, se debe acoger la
que resulte mas benéfica para el trabajador.

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial
de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecié, a favor de los trabajadores
oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razon de un mes de sueldo por cada
afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afio, y el articulo 17, literal
a), ibidem, consagro que ese auxilio se reconoceria a todos los empleados y obreros
nacionales de caracter permanente.

Por su parte, la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se
expiden otras disposiciones», dio un paso adicional encaminado a ampliar la
cobertura del sistema de liquidacion anual del auxilio de cesantias para la
generalidad de los servidores publicos, al consagrar, en su articulo 13, lo siguiente:

Articulo 13.- 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 alos Organos y
Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente
por la terminacién de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo
dispuesto en el literal a) del presente articulo; (Se resalta).

La norma vigente a la fecha de expedicidon de la previamente citada, que establecié
el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo articulo 99 consagro:

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

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

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

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija.
El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo.

4. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que no
hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara directamente con los intereses
legales respectivos.

De igual manera, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamento los
articulos 13 de laLey 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precis6 que la norma
a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion anual del auxilio de cesantias de
quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus articulos 99, 102
y 104, y para liquidar las cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, la
Ley 432 de 1998, en sus articulos 5 y siguientes. Asi lo determiné:

Articulo 1. El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley



50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.
(Se resalta).

Ahora bien, en lo relacionado con los docentes oficiales, se debe indicar que el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio como «una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital» que estaria a cargo del pago de las
prestaciones sociales! que se causaran a favor del personal docente nacional y
nacionalizado, a partir de la promulgacion de esa ley.

La aludida norma, en su articulo 1, numeral 3, precis6 que los docentes territoriales
son aquellos «vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la
Ley 43 de 1975» y en el articulo 2 ibidem establecié lo relativo al reconocimiento de
sus prestaciones, en los siguientes términos:

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

[.]

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

En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecio en el
articulo 15 ibidem, en los siguientes términos:

3. Cesantias:

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

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

5.3.2 MARCO JURISPRUDENCIAL

La tesis del Consejo de Estado inicialmente habia sido la de considerar que los
docentes no estan amparados por las disposiciones de liquidacion anual de las
cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacion de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996,
en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes en materia de
cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es «sin perjuicio de lo estipulado en la
Ley 91 de 1989» lo que se traduce en que lo alli dispuesto no cobij6é al personal
docente, de ahi que el a quo se acogio a esa tesis interpretativa.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional, al estudiar
la exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de

1 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.



20062 sefialé que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
no era igual al establecido en la Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que no se
configuraba violacion del derecho a la igualdad porque «simplemente la manera
como se liquidan y pagan aquellos® es distinta a la regulada en la Ley 50 de 1990,
sin que por ello se configure discriminacion alguna.

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado* han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es
viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en
materia de sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias
anuales, de manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre
de cada afio por concepto de la aludida prestacién, también les debe ser consignado
en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14
de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

En efecto, sobre ese particular, la Corte Constitucional en Sentencia SU-098 de
2018 sostuvo que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados por un
régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores del
Estado, y menos aun si se trata de la aplicacién de una norma de caréacter laboral
gue comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte
el mayor beneficio para el empleado, pues ésta serd la que se ajuste a los
postulados del articulo 53 de la Carta Politica».

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefialé que aunque los jueces han
adoptado una postura juridicamente razonable y justificada al negar el derecho a la
sancion moratoria, esta excluye otra posible interpretacion, en virtud de la cual si
los ampara la sancion moratoria por la no consignacién de cesantias de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es
«mas favorable respecto de los derechos laborales de los docentes oficiales»,
maxime cuando el «ambito de aplicacién de la sancion moratoria de la Ley 50 de
1990 se extiende a todos los empleados publicos. Asi lo establece el Decreto
1252 de 2000». Y finalmente, concluyo:

Realizada la anterior aclaracién, esta Corporacién considera que, en el régimen anualizado,
aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es logico que se exija la
afiliacion y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la consignacion es la manera de
garantizar el acceso ala prestacién. Sin duda, este sistema solo puede ser equitativo si las
personas pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer de la
prestacién en cualquiera de los eventos en que se permite, esto es, ante el desempleo,
para financiar la educacion propia, de compafieros permanentes, de los hijos o
dependientes y para la adquisicién, construccién, mejora o liberacién de bienes raices
destinados a su vivienda.

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedd visto, una interpretaciéon restrictiva de la
aplicacion de la sanci6on moratoria incurriria en un trato desigual de los docentes frente a
otros trabajadores del Estado que gozan de la sancién como garantia de la prestacion.
Esta distinciéon viola el derecho a la igualdad toda vez que los docentes tendrian un
derecho limitado por tener una categoria especifica dentro de los trabajadores estatales,
lo cual no constituye un motivo valido en si mismo para negar su acceso.

[.]

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

[..]

2 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

3 Refiriéndose a diferentes prestaciones, entre ellas las cesantias.

4 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-04617-01, Seccion
Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-04679-01, Secci6n Primera, M.P. Roberto Augusto
Serrato Valdés.
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Sumado a lo anterior, el régimen especial al que esta sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su
lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se
evidencia. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que hip6tesis como
las que ahora se encuentran bajo estudio pueden desconocer el derecho a la igualdad.

[.]

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

Asimismo, en Sentencia SU-332 de 2019° esa Corporacion también concluyé que:

52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que (i) el
pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores, protegida por la
Constitucién; (ii) los miembros del Magisterio gozan de un régimen prestacional especial, en razén
de la labor que desarrollan y su vinculacion con el Estado; (iii) los docentes oficiales se pueden
catalogar como empleados publicos, en razén de las funciones que desarrollan, el régimen de
carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacién mediante nombramiento, que da lugar a
una relacién legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en tanto empleados publicos,
tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias. [Resaltado fuera del texto]

Bajo el anterior derrotero, la Alta Corporacién de lo Contencioso Administrativo ha
considerado viable acoger el criterio de favorabilidad aplicado en sede
constitucional, para resolver las controversias relacionadas con el reconocimiento
de sancion moratoria por la consignacién tardia de las cesantias anuales a los
docentes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 19906.

5.4.- CASO CONCRETO. -

De las pruebas obrantes dentro del plenario, se encuentra acreditado que la sefiora
DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES se encuentra vinculada como docente a la
Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar, gozando del régimen de
cesantias anualizado (numeral 32 expediente electrénico)

También se acreditd que los intereses de las cesantias de la docente DANYS
CECILIA GUTIERREZ COTES correspondientes al afilo 2020 fueron pagados el 27
de marzo de 2021, ello de conformidad con el extracto de intereses a las cesantias
que fue aportado con los anexos de la demanda y la contestacién aportada por el
FOMAG (numerales 4 y 41 del expediente digital).

Por otra parte, el FOMAG certificd que el Ministerio de Educacion Nacional durante
la vigencia 2020, gir6 mes a mes de forma global los aportes de cesantias de dicha
vigencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con
la programacion de giros PAC (Plan Anual Mensualizado de Caja), verificAndose en
el link aportado los giros realizados mes a mes a la territorial Cesar (numeral 41 del
expediente digital).

Asi mismo, la secretaria de Educacion del Departamento del Cesar certificé que en
relacion con la sefiora DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES, se realizo el reporte
de cesantias anualizado del afio 2020 al Fomag el dia 21 de enero de 2021 y el
valor reportado fue la suma de $5.101.415 (numeral 32).

Finalmente se tiene que mediante peticion presentada el 5 de agosto de 2021, la
sefiora DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES solicitdo ante la secretaria de
educaciéon del Departamento del Cesar, el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias de conformidad con el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi como el reconocimiento y pago de la sancién

5 Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

6 Ver entre otras sentencias, las proferidas por la Seccion Segunda Subseccion A de la Sala de lo contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, i) de fecha 9 de junio de 2022, Consejero Ponente Dr. WILLIAN HERNANDEZ GOMEZ, radicado
08001-23-33-000-2017-00862-01 (0221-2020); ii) de fecha 12 de mayo de 2022, Consejero Ponente Dr. GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ, radicado 08001-23-33-000-2016-00500-01 (1987-2021), iii) de fecha 24 de enero de 2019,
Consejera Ponente Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 (4854-2014).
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por mora por el pago tardio de los intereses de la cesantias, en virtud de lo
establecido en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176
de 1991, lo cual fue negado de manera ficta.

Ahora bien, entrando a resolver el problema juridico planteado, en lo relacionado
con la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias de
que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en virtud de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado antes citada, es claro que la sefiora
DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES en su condicion de docente con régimen de
cesantias anualizada, puede ser beneficiaria de la sancién prevista en dicha norma,
por ello se debe determinar si en el presente caso se configuré la mora en la
consignacion de las cesantias del referido docente, correspondientes a la vigencia
2020.

Frente a ello, de acuerdo con el extracto de intereses a las cesantias expedido por
el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduprevisora S.A., allegado tanto
con la demanda y su contestacion, se observa el reporte de cesantias a favor de la
demandante del afio 2020 por la suma de $5.101.415, asi:

CERTIFICADO DE EXTRACTO DE INTERESES A LAS CESANTIAS

FIDUPREVISORA S.A.
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
CERTIFICA:
Cadula 2eaT1801 Hombre DIANY CECILIA GUTIERREZ
COATES

Dagartaments CESAR Vinculasizn LB AL
Municigal LA PAZ Fuanies de recures RECURSOS PROPIDS
Ptantel ESC DE VAROMES

Fecha de Dapo
201130805
20 7-03-03

D07 21

™
T
o | ol | i

a Coordinacion de Ingresos y Cartera
de la Direccion Administrativa y Financiera de la Vicepresidencia del FOMAG, se
extrae que los valores correspondientes a esas cesantias fueron girados mes a mes
de forma global al FOMAG, de acuerdo con la programacion de giros PAC. También
se certifico que los giros se administran de forma global para cada una de las
entidades territoriales, recursos que se encontraban disponibles para el pago de las
cesantias, tal y como observa a continuacion:
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COORDINACION DE INGRESOS ¥ CARTERA - DIRECCION ADMINISTRATIVA ¥ FINANCIERA
WICEPRESIDENCIA FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

CERTIFICA

Qe el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL durante la vigencia 2.020 giro mes a mes de forma global los aportes de
Cesantias de dicha vigencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —FOMAG-, de acuerdo con la
programacidn de giros PALC (Plan Anual Mensualizado de Caja). En el siguiente link
https:/ fwww.mineducacion. gov.cofportal/micrositios-institucionales/Presupuesto/Giros-sistema-General-de
Participaciones-SG P/, ubicado en la pagina del Ministerio de Educacidén Macional se puede consultar los valores por entidad
territorial, los cuales reflejan la siguiente informacion:

FECHA WVALOR GIRD

3100 /2000 S0LA0E 330 000,00
11022000 363.001.650.250,00
24,02 ,/2000 S0LA0E 330 000,00
1103,/ 2000 50LA06 330 000,00
2a/03,/2000 &5 734 F51 827,00
30/03,/2020 E5 86 374 09,00
DE/D4,/ 2020 S0LA0E 330 000,00
1105,/ 7000 A5.350025 111,00
1405 /2000 SOLADs 330 000,00
LOyDE/ 2020 54841 556 249,00
3InVDE/ 2020 SO0L A0 330 000,00
21 /072020 55 s7=oes 797,00
3nVDE/2030 BE.119 358 018,00
21/07/ 2000 50406 330 000,00
2a/07 /2020 174325 553 425,00
11/08/2 020 50.406 330 00000
25/0a/3020 100 =48 198 893 00
135 520.335.841,00

50.406 330 00000

85 210 365 753,00

S0LA0% 350 000,00

5.505.973 234,00

S0LA0E 330 000,00

B.275 509 581,20

De acuerdo con lo anterior, igualmente certificamos que los giros se administran de forma global para cada una de las
entidades territoriales, recursos que se encontraban disponibles para el pago de las Cesantias.

Una vez se ingresé al link aportado, esto es,
https://www.mineducacion.gov.co/portal/micrositios-
institucionales/Presupuesto/Giros-Sistema-General-deParticipaciones-SGP/, se
verifico el giro efectuado mes a mes a la territorial Cesar.

Finalmente, con la certificacion expedida por la Secretaria de Educaciéon del
Departamento del Cesar, se logra evidenciar que esa secretaria realiz6
oportunamente el reporte al FOMAG, de las cesantias correspondientes al afio 2020
de la docente DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES, asi:

EL PROFESIONAL UNIVERSITARIO DE RECURSOS HUMANOS DE LA SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL

CERTIFICA
Clue al sefior(a) DANYS CECILIA GUTIERREZ COTES, identificado{a) con la cédula de

ciudadania namero 26.871.601, se le realizo el reporle de cesantias anualizado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con la informacién detalla a continuacion:

CSED ex

valledupar. 21 de enero de 2021

Doctora

SANDRA VIVIANA CADEMNA

Directora Prestaciones Econdmicas

Fondo FPrestaciones Sociales

Fiduprevisora S_A

Talle 72 No. 10-03

sSogota

Asunto: Reportes de Cesantias Docentes Activos y Retirados

Por medic de la presen: te nos permitmos adjuntarie e = de i1as ntias de los

docentes y directivos docentes del afc 2020. Activos y Retirados. son los siguientes:
AcTiVOsS see= walor $21.737.127.4195.00
RETIRADOS 483 walor S348 616 582 .CO

Quedamos atentos ante cualguier INnQuietuds

= i
FA A LA L oeeccn

PAMELA MARIA GARCILA MENDOZA
Secretara de sducact o Departarmentat

De acuerdo con las anteriores pruebas, advierte el despacho que el FOMAG
acreditd que la territorial Cesar (a la cual se encuentra vinculada la demandante)
registra giros mensuales de forma global por concepto de cesantias de la vigencia
2020 de sus afiliados con recursos del sistema general de participaciones, por lo
que es claro para este despacho que NO hubo mora de las entidades demandadas,
como quiera que si consignaron de manera oportuna las cesantias, pues se reitera,
se acredito que las cesantias correspondientes a la vigencia 2020 fueron giradas de
acuerdo con la programacion de giros PAC al FOMAG mes a mes y antes del 14 de

13


https://www.mineducacion.gov.co/portal/micrositios-institucionales/Presupuesto/Giros-Sistema-General-deParticipaciones-SGP/
https://www.mineducacion.gov.co/portal/micrositios-institucionales/Presupuesto/Giros-Sistema-General-deParticipaciones-SGP/

febrero de 2021, para cubrir las prestaciones sociales -incluyendo las cesantias-, de
los docentes vinculados a la territorial Cesar.

En este punto es necesario tener en cuenta que los valores que gira el Ministerio de
Hacienda y Crédito publico a la Fiduprevisora SA por el SGP, son manejados bajo
el concepto de unidad de caja sin que se proceda a consignarle a cada docente en
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del
Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones econdmicas de los docentes
cuando estas sean exigibles, entre ellas las cesantias, lo cual implica que estos
giros mensuales estan disponibles para que los afiliados dispongan de ellos cuando
queden cesantes, o para financiar la edicion y para la adquisicion, construccion,
mejora o liberaciones de bienes raices destinados a su vivienda cuando asi lo
soliciten, de conformidad con la norma aplicable.

Ahora bien, en relacién con la pretension de reconocimiento y pago de la
indemnizacion por mora en el pago tardio de los intereses de las cesantias en
virtud de lo establecido en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, considera el despacho
gue dicha pretension NO esta llamada a prosperar, porque:

1. La Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sancion por pago tardio de
los intereses de las cesantias, y al estar dicha indemnizacion determinada en la Ley
52 de 1975, solo es aplicable a los trabajadores particulares, toda vez que el Decreto
1252 de 2000, no la hizo extensiva a los servidores publicos, como si lo hizo con el
pago de la sancion moratoria por la consignacién tardia de las cesantias estipulado
en la Ley 50 de 1990.

2. Las sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que en
aplicacion del principio de favorabilidad establecieron que era procedente la
aplicacion de la sancion moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
NO hicieron ningun pronunciamiento de dicha favorabilidad con relacion a la
consignacion tardia de los intereses de las cesantias de que trata el articulo 1° de
la Ley 52 de 1975.

3. Por la inescindibilidad de la norma, porque entre el régimen especial de los
docentes y el régimen ordinario existe una diferencia frente a la liquidacion de los
intereses a las cesantias, resultando la primera mas beneficiosa a los docentes, ya
qgue el numeral 2° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del
empleador la cancelacién de “intereses legales del 12% anual o proporcionales por
fraccidn, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide
anualmente”. Por otro lado, los afiliados al FOMAG reciben “un interés anual sobre
el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa
de interés, que de acuerdo con la certificacion de la Superintendencia Bancaria (hoy
financiera), haya sido el comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo”, lo cual beneficia a los docentes y asi lo considero el
legislador en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Asi, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un
12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de
acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de captacién financiera
certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de
cesantias que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga acumulado, de manera
que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
seran los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la norma es que
exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacién del ahorro, permitiendo al
fondo mantener los recurso destinados al pago de las prestaciones sociales de sus
afiliados y como contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del
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saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno
nacional y el de los educadores.

Lo anterior muestra que, si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por
pago tardio de los intereses de las cesantias anualizadas a favor de los docentes
afiliados al FOMAG, ello obedece a que contemplé otros beneficios en la forma de
liquidacién de dichos intereses de los que no goza la poblacién destinataria del
régimen general.

Por lo expuesto se negaran las pretensiones de la demanda, en el entendido de que
no hay lugar a establecer que se causo la mora de que trata el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 por la consignacion de las cesantias de la sefiora DANYS CECILIA
GUTIERREZ COTES correspondientes a la vigencia 2020 y porque para su caso
no resulta procedente la aplicacion de la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses de las cesantias de que trata el articulo 1° de la Ley 52 de 1975.

5.5.- CONDENA EN COSTAS.-

Estima el Despacho que no hay mérito para condenar en costas a la parte vencida,
porque en el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o
justifiquen’.

5.6.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: Declarar probadas las excepciones denominadas INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION y COBRO DE NO DEBIDO, propuestas por la Nacién- Ministerio
de Educacion- Fomag y el Departamento del Cesar. En consecuencia

SEGUNDO: SE NIEGAN las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERQO: Sin condena en costas.
CUARTO: En firme la providencia, archivese el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Firmado electronicamente)

LILIBETH ASCANIO NUNEZ
JUEZ

Firmado Por:

7 En el mismo sentido, sentencias del 6 de julio de 2016, Exp. 21601, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 12 de junio de
2017, Exp. 20882, M.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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