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l. ASUNTO.-

Procede el Despacho a dictar sentencia en el presente proceso promovido a través
de apoderado judicial, por el sefior FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON,
contra la Nacion — 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
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Il.- ANTECEDENTES.-
2.1.- HECHOS.-
En la demanda se indica que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
le asigndé 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 modificé 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, el 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 4 de agosto de 2021, el 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.

2.2.- PRETENSIONES. -
Se solicita que se declare la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia
4 de noviembre de 2021 frente a la peticion presentada ante la Secretaria de
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Educaciéon del Departamento del Cesar 4 de agosto del mismo afio, mediante el
cual se (i) niega el reconocimiento y pago de la sancion por mora por la no
consignacién 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 el demandante tiene derecho a que la Nacidén- Ministerio de
Educacién- 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 al
demandante la sancidn moratoria por no consignacion de las cesantias
correspondientes al afio 2020 y la indemnizacion 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 Constitucién 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 Nacién- 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
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funcion 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 liqguidadas de manera
descentralizada, o que hace responsable de manera conjunta a la Nacion y 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, o 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.

1. TRAMITE PROCESAL. -
3.1. ADMISION:
La demanda fue presentada el dia 27 de mayo de 2022, correspondiéndole su
conocimiento a este Juzgado por reparto, quien mediante proveido del 25 de agosto
del mismo afio la admitio.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

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

Aduce que, 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 sefiala 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, segin 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 evidenciar que no existe en el texto normativo mencién alguna a estos
aspectos, ya que la norma jamas se refiere a fechas y mucho menos a cuentas
individuales de los docentes en el FOMAG.

Sefala que, la Ley 91 de 1989 sefal6 en su articulo 15, que el reconocimiento de
las prestaciones sociales de los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, se efectuara de acuerdo con el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial; en tanto que, para los docentes
nacionalizados vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se rigen por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, reguladas
anteriormente por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Indica que La ley 91 de 1989, el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 3118 de 1968 y
demas decretos reglamentarios, no contemplan la posibilidad de pagar intereses
sobre intereses, sanciones o indemnizaciones respecto a los desembolsos sobre
los intereses a las cesantias, como tampoco la aplicabilidad directa o por analogia
de las disposiciones legales que rigen las relaciones individuales de los trabajadores
particulares. Adicionalmente a lo anterior, sefiala que es pertinente mencionar que
la sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2019 radicado
76001233100020090086701 no dio lugar al reconocimiento de sancion alguna por
los intereses de las cesantias bajo el sistema normativo contemplado en la ley 50
de 1990, norma que reitera no es aplicable al régimen excepcional de los docentes.
Es mas, agrega que en dicho pronunciamiento el érgano de cierre de lo Contencioso
Administrativo deja en claro que el personal docente afiliado a FOMAG estéa cubierto
bajo un régimen especial en el cual se incluye un sistema Unico de cesantias e
intereses sobre esta prestacion. Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la
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liquidacion y pago de intereses a las cesantias se encuentran regulados por la ley
91 de 1989 y desarrollado su tramite por el Acuerdo 39 de 1998, disposiciones
vigentes aplicables a los afiliados al FOMAG, NO hay lugar al reconocimiento de lo
pretendido.

Para dar claridad al procedimiento del flujo de recursos, precisa que el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio recibe la totalidad de los recursos
para el pago de las cesantias y de los intereses a las cesantias, de acuerdo con las
apropiaciones incorporadas y aprobados en la Ley del Presupuesto General de la
Nacion para cada afo fiscal, en cabeza de la seccion presupuestal correspondiente
al Ministerio de Educacion Nacional, presupuesto que es detallado por el Decreto
de Liquidaciéon del presupuesto para cada vigencia, “Por el cual se liquida el
Presupuesto General de la Nacion para la vigencia fiscal, se detallan las
apropiaciones y se clasifican y definen los gastos" el flujo de recursos derivado del
presupuesto aprobado para el Fomag durante la vigencia se realiza mediante la
elaboracion del Programa Anual Mensualizado de Caja, que se somete a
consideracion del Ministerio de Educacién Nacional. Estos recursos son girados por
dicho Ministerio de manera global, e incorpora a todas las secretarias de educacion,
con periodicidad mensual durante todo el afio, lo que aplica al rubro de cesantias, y
con ellos el Fondo procede al pago de las cesantias y los intereses a las cesantias

Resalta que los recursos para el pago de las cesantias provienen de la Nacién y del
Sistema General de Participaciones para el Sector Educacién, que es asignado y
girado al Fomag por el Ministerio de Educacion Nacional, entidad que cuenta con la
informacion de la nomina de salarios de los docentes afiliados al Fondo. En razén a
lo sefialado, y dado el marco juridico especial aplicable al Fondo, la entidad territorial
no es quién gira los recursos para el pago de las cesantias de cada docente, en
tanto que, como se sefiald, los recursos son girados al Fondo por el Ministerio de
Educacién Nacional, en el marco del Sistema General de Participaciones para
Educacion.

Con fundamento en lo anterior concluye que al Fondo Nacional de Prestaciones
Social del Magisterio no le aplican las disposiciones de la Ley 50 de 1990 y que NO
tiene la naturaleza de un Fondo Privado de Cesantias.

Propone la excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, sustentada 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 consignacién de las cesantias,
hecho del cual pende la configuracion de la sanciébn moratoria de que trata la Ley
50 de 1990.

Por su parte el DEPARTAMENTO DEL CESAR contest6 la demanda oponiéndose
a que se efectien 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,
absolviendose 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
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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
apligue 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 sancidbn moratoria por presuntos
incumplimientos en el pago de las cesantias.

Las excepciones de INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS
FORMALES, FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA y CADUCIDAD, fueron
desatados en providencia de 23 de marzo de 2023 (archivo digital 24).

3.3. AUDIENCIA INICIAL:
La audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA fue celebrada el 10 de
mayo de 2023 (archivo digital 32), en la cual se decreto la practica de pruebas.

3.4. AUDIENCIA DE PRUEBAS:

La audiencia de pruebas fue suspendida debido a que no se aportaron las pruebas
decretadas. Una vez recaudado el material probatorio, se corrié traslado de éstas a
las partes por auto del 27 de julio y en providencia de fecha 17 de agosto se
prescindi6 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 notificacion 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.

Sefala ademas que, los docentes hacen parte de los empleados publicos, a
quienes, en general, les aplica la sancibn 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 prestacion 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 consignacion de las cesantias en el FOMAG, en raz6n a
ello, no se les garantiza a los trabajadores de la educacion, que la Nacion cumpla
con la consignacion de los recursos en los términos establecidos y por esta razoén,
de manera habilidosa, el FOMAG expidio el articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998, que
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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 Radicacién nimero: 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,
actuacion 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
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 Educacion- Fomag, sentencia dentro de
la cual el Consejo de Estado ratifico su postura en relacién con la procedencia de la
sancion 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 fraccién. Sefiala 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 esta
atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economia, hecho que si
esté 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
captacién 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, haciendo
énfasis en la procedencia de la excepcién de falta de legitimacién por pasiva del
ente territorial.

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 el
sefior FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON 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), establecid, 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, consagro6 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
racionalizacién 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 expedicion de la previamente citada, que establecio

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, tendrd 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
terminacion del contrato de trabajo.



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

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se 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 delaLey 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 determino:

Articulo 1. El Régimen de liquidacion 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 creo 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, precisé 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 Gltimo
salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre
el salario promedio del tltimo 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

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



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 aplicacién 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 cobijé al personal
docente, de ahi que el a quo se acogib 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
20067 sefialé que la forma de realizar el célculo 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:

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.



Realizada la anterior aclaracion, esta Corporacion considera que, en el régimen anualizado,
aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es l6gico que se exija la
afiliacion y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la consignacién es la manera de
garantizar el acceso ala prestacion. Sin duda, este sistema solo puede ser equitativo si las
personas pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer de la
prestacion en cualquiera de los eventos en que se permite, esto es, ante el desempleo,
para financiar la educacion propia, de compafieros permanentes, de los hijos o
dependientes y para la adquisicién, construccion, mejora o liberacion de bienes raices
destinados a su vivienda.

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedd visto, una interpretacion restrictiva de la
aplicacién de la sancidon 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 distincion viola el derecho a la igualdad toda vez que los docentes tendrian un
derecho limitado por tener una categoria especifica dentro de los trabajadores estatales,
lo cual no constituye un motivo valido en si mismo para negar su acceso.

[.]

Como se advirtio, los docentes se encuentran en la categoria de los empleados publicos y
no existe razdn que justifique que en su calidad de trabajadores no tengan derecho, de la
misma forma que los demas servidores publicos, a que sus prestaciones sociales sean
canceladas en tiempo. Una interpretacion contraria no 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.

[..]

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que esta sometido el actor no contempla la
sancién que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su
lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se
evidencia. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que hipétesis como
las que ahora se encuentran bajo estudio pueden desconocer el derecho a laigualdad.
[.]

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 sancidon por la no consignacién de las
cesantias en el FOMAG.

Asimismo, en Sentencia SU-332 de 2019° esa Corporacién 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 Corporacion 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 sanciébn moratoria por la consignacion 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 FREIDYS
ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON se encuentra vinculado como docente a la
Secretaria de Educacién del Departamento del Cesar, siendo nombrado en
propiedad mediante Resolucion No. 0509 del 29 de marzo de 2004 y afiliado al
FOMAG el 31 del mismo mes y afio, gozando del régimen de cesantias anualizado
(Ver certificado de afiliacion expedido por la Fiduprevisora SA y que fue aportado
con la contestacion de la demanda visible en el numeral 12 del expediente digital).

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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También se acreditd que los intereses de las cesantias del docente ROVIRA
CASTRELLON correspondientes al afio 2020 fueron pagados el 31 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 certificacion aportada por el FOMAG
(numerales 05 y 45 del expediente digital).

Por otra parte, el FOMAG certificé 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 45 del
expediente digital).

Asi mismo, la secretaria de Educacion del Departamento del Cesar certificd que en
relacion con el sefior FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON, se realiz6 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 $3.984.133 (numeral 46).

Finalmente se tiene que mediante peticién presentada el 4 de agosto de 2021, el
sefior FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON solicité 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
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 1990y 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 el sefior
FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON en su condicion de docente con
régimen de cesantias anualizada, puede ser beneficiaria de la sancion prevista en
dicha norma, por ello se debe determinar si en el presente caso se configurd 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 como con el requerimiento probatorio, se observa el reporte de
cesantias a favor de la demandante del afio 2020 por la suma de $3.984.133, asi:
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CERTIFICADO DE EXTRACTO DE INTERESES A LAS CESANTIAS

FIDUPREVISORA S.A.
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO
CERTIFICA:
Cedula 77158039 Nombre FREDYSENRIQUE
ROVIRACASTRILLON
Departamento CESAR Vinculacion DEPARTAMENTAL
Municipal AGUSTIN CODAZZ) Fuentes de recurso SISTEMA GENERAL DE
PARTICIPACION
Ptantel COL NAL AGUSTIN CODAZY
CESANTIAS QUE AFECTAN LA
Incutacion Fuente recurses
EPARTAMENTAL ISTEMA GENERAL DE PARTICIPACION
EPARTAMENTAL ISTEMA GENERAL DE PARTICIPACION
INTERESES
DTE Cesantias Roumutaco
B 1% E3t 336 E31 336 1328 ps 102006 iTE PAGD
S a3 7Bs 575 125 | =T 3032006 : PAGO
B S5% B1a 728 18 728 F: 00s SO52007 PRESENTE PAGD
E S5% 1 575 125 3.3 S1D2007 POS MOOSICACION EN ACUMLLADO
B2sn 035511 35911 LSS58 O032008 ENTE PAGO
=3 3 P 485 543 %s& 5052008 POR MOOEICACION EN ACUMLE ADO
0.04% 180.555 708715 72 558 D4 2005 SENTE PAGO
b 24% 363.903 070618 | T O32010 E..Eséh‘&?m
B Ss% 421 534 f 52 212 bscsss oT32011 ESENTE PAGD
KST% 258 562 350 250 13 057 PRESENTE PAGO
== 521 858 502 T34 25210 PRESENTE PAGO
R 44% 815,785 g 319523 31 787 PRESENTE PAGO
£ 457 7R3 112 E 102538 3 PRESENTE PAGO
B 13% P 151 805 F=rn PRESENTE PAGO
= B 062 288 1316 732 1.018 PRESENTE PAGO
E37% B.0SE 706 4503438 17455 PRESENTE PAGO
5 05 525 938 7.545 336 Fz‘ 221 PRESENTE PAGO
£ SE B.857 620 B 357 520 22 109 PRESENTE PAGO
B 54 B 584 133 f 541 753 20 PRESENTE PAGO
P 55 g 168 058 2005 507 5 250 PRESENTE PAGO

POOSHE 1 70 36505

PO10041 20160318 P01 0-04- 12
011031801 383575 B0 1-08- 18
P01 2050501 0058 B0 2-05-05

013080801 TE350 0130408
1
-

Poi403zB0 177264 poidoo-ze
Poisoazsroiagess  poisoo o BAMCD ASRAFSD DE COLOMEL
IEEG!I BAMCD ASRARIO DE COLOMEL
bo17033 10207503 [0t 7-08-31 BAMOCO AGFUARID) DE COLOME
Bo1soasenxiasst  poieoo-28 BAMCO ACRAFSD DE COLOMELA

g
0 2015-00- 29 BAMCT) ACRUAFRID DE COLCREEES
BO20-03-31 EUAMICTT) ACSFUAFRD D DO DS

P02 -0a-31 BUAMICITY ACRAFIDY DE T DRSS,

DO ACRARND SIMCLIRCA) AEIERTA
G0 AGRARND SUMCLINCA) AEIERTA 32 103
G0 SRR SLCLIRESAL RENESTA -

G0 ASRARID SCLIRSAL AEIESTA

P02 0331 02 24T
POE20331031 3468

Asi mismo, de la certificacion expedida por la 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 programacién de giros PAC. También
se certificé 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:

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 wvigencia 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 sigulente informacidn:

FECHA WVALOR GIRD
31/00/2020 SOLA0E 330 0,00
11/02/2020 363.001.650.210,00
24/02/3020 50.406 330 00000
11/03/2020 SOLA0E 330 00,00
24703,/ 2020 B85 734 751 427,00
3cyo3/20m0 E5.E86. 374 709,00
DE/D4,/2020 S0.A06 330 000,00
1105,/ 7000 a5 3500Fs 111,00
14/05/2020 SO.406 320 000,00
LOYDE/ 2020 54841 556 249,00
3InVDE/ 2020 SOLA0E 330 0,00
22/07/2020 S55.578 S4E 797,00
30VDE/2020 BE.119 388 018.00
21/07/2030 S0.405 330 000,00
28/07/2020 174.325.553.425,00
11/08/2 020 50.406 330 00000
2508/ 000 100 =48 198 893 00
24/09,/2020 135 520.335.841,00
20/ 10/ 030 S0.A0&E T30 00000
3nVI0/2030 B5.810 3655 753,00
137112030 S0.406 330 000,00
3oy 200 9.505.973.234,00
DS12/2 020 S0.406 330 000,00
302 2020 B.275.505.581,20

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.
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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 Educacion del
Departamento del Cesar, se logra evidenciar que esa secretaria realizd
oportunamente el reporte al FOMAG, de las cesantias correspondientes al afio 2020
del docente FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON, asi:

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

CERTIFICA
Que al sefor(a) FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON, identificadol(a) con la cédula

de ciudadania nimero 77.158.039, se& le realizo el reporte de cesantias anualizado al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, con la informacidn detalla a continuacidn:

_ GRADO
ANO ESCALAFON DIA ENVIO REPORTE|VALOR REPORTADOC
2020 2BE 21/01/72021 5 3.984.133.00

CSED ex
valledupar. 21 de enerc de 2021

Doctora
SANDRA v:v:ANA cADENA

Asunto: Reportes de Cesantias Docentes Activos y Retirados

Por medic de la presente nos permitimos adjuntarie reporte de las cesantias de los
Goconten v Girectives Gocantes del AN ZOZ0. Actives v Retrados. son to= =t Suientes:

AcTiIVOS see= wvator $21.737.127.415.00
RETIRADOS 483 walor sS348 616.582 .00

Quedamos atentos ante cualquier INnQuietud

Artentamente.

FA A LA Corecen
PAMEL A MARIA GARCIA MENDOZA
Secretaria de Educacicn Departamentat

De acuerdo con las anteriores pruebas, advierte el despacho que el FOMAG
acredité que la territorial Cesar (a la cual se encuentra vinculada el 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
gue 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
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
gueden 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, el despacho en
anteriores providencias considerd que la misma NO era procedente en el caso de
los docentes porgue: i) no esta contemplada de manera expresa en la Ley 91 de
1989 y al estar 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, ii) Las sentencias de las Altas Cortes que en
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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 vy iii) por la inescindibilidad de la norma.

No obstante, el despacho CAMBIO la anterior postura para acoger la asumida por
Tribunal Administrativo del Cesar, quien en providencia de fecha 3 de agosto de
2023 proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
radicado 20-001-33-33-005-2022-00065 REVOCO parcialmente la sentencia que
con el criterio anteriormente expuesto habia negado la indemnizacién por mora en
el pago tardio de los intereses de las cesantias en aplicacion del articulo 1° la Ley
52 de 1975 y en su lugar la concedidé, exponiendo, entre otros, los siguientes
argumentos:

“Asi las cosas, para efectos de comprobar si la parte demandante le asiste o no el derecho
alegado, como quiera que el recurrente insiste en que se debe respetar lo consignado en la Ley
52 de 1975 sobre los plazos para la consignacion de los intereses a las cesantias, por encima de
aquel determinado en el procedimiento sefialado en el Acuerdo No. 039 de 1998 expedido por el
Consejo Directivo del FOMAG, para el pago de los intereses de las cesantias a los docentes
afiliados al FOMAG, esta Sala de Decision considera pertinente plantear los siguientes
razonamientos.

En efecto, el Consejo Directivo del FOMAG, a través de la expedicion del Acuerdo No. 039 de
1998, en el articulo 4, regulé lo concerniente a la forma en que se cancelarian los intereses de
las cesantias al personal docente, en el siguiente sentido:

(...)

Es necesario recalcar que en el Consejo de Estado se radicé una demanda (radicado 11001 03
25000 2021 00686 00 (3740-2021)) para que se declare la nulidad parcial dicho articulo, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio “por el cual
se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. No obstante,
hasta el momento dicha demanda no ha sido decidida y la suspensién provisional incoada fue
negada por el Alto Tribunal a través de la providencia de fecha 1° de septiembre de 2022, al
considerar que ese analisis no correspondia al ejercicio preliminar que implicaba la resolucién de
la medida cautelar, sino al estudio de la sentencia que decida de fondo la controversia.

En virtud de lo anterior, para la Sala, aunque el Consejo de Estado alin no emite una decisién de
fondo en relacion con el término que tiene el FOMAG para cancelar los intereses de las cesantias
alos docentes, lo que podria entenderse como que el procedimiento regular es que ello se efectlie
en el mes de marzo como indica dicho Acuerdo, lo cierto es que para esta Corporacién, en un
Estado de Derecho tanto la administracion como los administrados, estdn sometidos al
ordenamiento juridico por lo que, de presentarse un conflicto normativo, debe acudirse a los
criterios de jerarquia, cronologia y de especialidad, frente a los cuales se ha sefialado:

(...

En atencién a lo anterior, los referidos criterios deben ser aplicados por las autoridades en el
cumplimiento de sus funciones, al tener reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento y
jurisprudencia nacional. Por lo tanto, en virtud de los principios de legalidad y de ley superior, por
favorabilidad y analogia, para efectos de los términos para el pago de los intereses de las
cesantias al sector oficial docente debe primar lo contemplado en la Ley 52 de 1975. Esto quiere
decir que tales intereses a las cesantias deben cancelarse en el mes de enero del afio siguiente
a aquel en que se causaron, y no dentro del término consagrado en el articulo 4 del Acuerdo 039
de 1998 en el mes de marzo como sefiala la entidad recurrente.

En consecuencia, esta Corporacion inaplicard por ilegal el articulo 4° del Acuerdo No. 039 de
1998 por ir en contravia de lo regulado en el numeral 2° del articulo 1° de la Ley 52 de 1975
concordante con la Ley 50 de 1990, de conformidad con lo establecido en el articulo 148 del
CPACA (...)

Asi las cosas, el extracto de intereses a las cesantias expedido por Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, correspondiente al sefior MANUEL ESTEBAN VASQUEZ
CENTENO, allegados como respuesta al auto para mejor proveer emitido por el a quo, muestra
que la consignacién de los intereses de las cesantias correspondientes al afio 2020 en cuantia
de $404.543 se realiz6 el dia 27 de marzo de 2021, es decir, por fuera del término sefialado en
el numeral 2 del articulo 1° de la Ley 52 de 1975, lo que se traduce en que opera la sancion
moratoria contemplada en el numeral 3 de la mencionada normatividad.
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En consecuencia, la sentencia de primera instancia debera revocarse respecto de este punto,
para conceder parcialmente las pretensiones de la demanda, condenando a la parte demandada
al pago, por una sola vez, de la indemnizacion de que trata el numeral 3 del articulo 1 de la Ley
52 de 1975, tal como alli se sefiala.”

En linea con lo anterior, se tiene que el articulo 1 de la Ley 52 de 1975 preceptla:

“Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia
a sus trabajadores conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 1°. del Cédigo Sustantivo del Trabajo
y demas disposiciones concordantes, les reconocera y pagara intereses del 12% anual sobre los
saldos que, en 31 de diciembre de cada afio, o en las fechas de retiro del trabajador o de
liquidacién parcial de cesantia, tenga este a su favor por concepto de cesantia.

2°. Los intereses de que trata el inciso anterior deberdn pagarse en el mes de enero del afio
siguiente a aquel en gue se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes
siguiente a la liquidacién parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del
respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui _establecidos, salvo los casos de
retencién autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberd cancelar al asalariado a
titulo de indemnizacién y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados.

4°. Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a las cesantias regulados
aqui estaran exentos de toda clase de impuestos y seran irrenunciables e inembargables”.,

En virtud a lo contemplado en la norma, el plazo para pagar los intereses a las
cesantias, es el 31 de enero del afio siguiente a aquel en que se causé dicha
prestacion, so pena, de incurrir a titulo de indemnizacion, y por una sola vez, en el
pago de un valor adicional igual al de los intereses causados.

Para el caso concreto, esta probado que al sefior FREIDYS ENRIQUE ROVIRA
CASTRELLON, le fueron cancelados los intereses de las cesantias
correspondientes al afio 2020 el dia 31 de marzo de 2021, ello de conformidad con
el extracto de intereses a las cesantias aportado con la demanda y la certificacion
enviada por el FOMAG, por lo que es claro que se configurd la mora en el pago de
los intereses de las cesantias del afio 2020, siendo procedente reconocer la
indemnizacion de que trata el numeral 3 del articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

Finalmente, se precisa que en atencion a que el Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio, es la entidad creada para atender el pago de las
prestaciones sociales de los docentes, sobre ella, recae la obligacién derivada de lo
resuelto en esta providencia, pues los recursos se desembolsaran de una cuenta
suya. Diferente situacion, acontece frente al Departamento del Cesar, pues el ente
territorial acredité que cumplié la obligacibn de medio que le compete en esta
materia, pues realizo el reporte al FOMAG de las cesantias correspondientes a la
vigencia del afio 2020 y sus respectivos anexos, antes del vencimiento de los plazos
gue establecen las normas que regulan la materia.

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,

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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FALLA

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de “falta de legitimacion material por
pasiva del Departamento del Cesar — Secretaria de educacion Departamental”
propuesta por el Departamento del Cesar y declarar NO probadas las excepciones
de mérito formuladas por el Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la configuracion del acto ficto o presunto derivado de la falta
de respuesta a la peticion presentada por el demandante el dia 4 de agosto de 2021,
gue nego6 la indemnizacidbn moratoria por la no consignacion oportuna de las
cesantias del afio 2020 y sus intereses.

TERCERQO: Inaplicar el articulo 4° del Acuerdo No. 039 de 1998, por ir en contravia
de lo regulado en el numeral 2° del articulo 1° de la Ley 52 de 1975, concordante
con la Ley 50 de 1990, en atencién a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO: Declarar la nulidad parcial del acto ficto o presunto derivado de la falta
de respuesta a la peticién presentada por el demandante el 4 de agosto de 2021,
en cuanto nego6 la indemnizacion por mora en el pago de los intereses de las
cesantias del afio 2020.

QUINTO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se condena a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reconocer y pagar a favor del sefior
FREIDYS ENRIQUE ROVIRA CASTRELLON, por una sola vez, la indemnizacion
de que trata el numeral 3 del articulo 1° de la Ley 52 de 1975, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia

SEXTO: La Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio, pagara la condena impuesta mediante este proveido de
conformidad con lo establecido en el paragrafo transitorio del art. 57 de la Ley 1955
de 20109.

SEPTIMO: Se niegan las demaés pretensiones de la demanda.

OCTAVO: La entidad condenada dara cumplimiento a esta sentencia de
conformidad con lo previsto en el articulo 192 del CPACA.

NOVENO: Sin condena en costas.
DECIMO: En firme esta providencia archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Firmado electrénicamente)
LILIBETH ASCANIO NUNEZ
JUEZ

Lilibeth Ascanio Nufiez

Firmado Por:
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