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Arauca, diecisiete (17) de enero de dos mil diecinueve (2019)

Magistrada Ponente: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

436

Radicado . 81001-33-33-002-2018-00462-01
Medio de control . Tutela
Accionante . Luis Alfredo Gémez Hernandez
Accionados . Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
- Fiduciaria la Previsora y otros
Tema: . Derechos de Peticion e Igualdad.
l. Asunto

Decide la Sala, la impugnacién presentada por el sefor Luis Alfredo Goémez
Hernandez, contra el fallo del 29 de noviembre de 2018, mediante el cual el
Juzgado Segundo Administrativo de Arauca tuteld el derecho fundamental de
peticion.

Il. Demanda

Luis Alfredo Gémez Hernandez, a través de apoderada judicial, en ejercicio
de la accion consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica, solicitd
la proteccion de los derechos fundamentales de peticion e igualdad
presuntamente vulnerados por la Secretaria de Educacion Departamental de
Arauca y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.1. Resumen de los hechos' relevantes:

2.1.1. Senald que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacién con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, representada por el Ministerio de Educacion Nacional y en el
paragrafo 2° del articulo 15 ibidem, se asignd la competencia al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desconcentrado la funcién
del reconocimiento de las cesantias a las Secretarias de Educacion y el
pago de la sancidn moratoria de los docentes de los establecimientos
educativos del sector oficial.

2.1.2. Manifestd que ante las multiples demandas presentadas por los
docentes ante los Juzgados Administrativos, el Consejo de Estado en
sentencia de Unificacion expedida el mes de julio de 2018, ordend al
Ministerio de Educacién Nacional como a la Fiduciaria la Previsora el
reconocimiento inmediato y de caracter obligatorio de conformidad con el
articulo 102 del CPACA.

1Fls 1 a3 del expediente.
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2.1.3. Asegurd que la Fiduciaria la Previsora expidid fa circular N° 10 con
fundamento en el Decreto Nacional N° 1272 de 2018, mediante el cual en el
articulo 2.4.4.2.3.2.28 ordendé de manera inmediata el reconocimiento a la
sancion moratoria a varios docentes; sin embargo, asegurd que elevé una
peticion el 29 de abril de 2018, solicitando a la Secretaria de Educacion
Departamental de Arauca el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por la cancelacion tardia de sus cesantias, asignandole el radicado N°
201806000779-1, sin haber obtenido respuesta de fondo.

2.1.4. Es insistente en alegar la vulneracion del derecho a la igualdad,
asegurando que a varios docentes que presentaron la misma peticion en
fecha posterior, les resolvieron de fondo y les reconocieron la sancion
moratoria, entre ellos a los sefiores Ivan Omar Téllez Ramirez y Adela Gaona
Moscoso, sin tener en cuenta el orden de radicacién de esas peticiones.

3. Pretensiones

Solicita el accionante que se ordene a las entidades demandadas que den
respuesta de fondo a la peticion presentada el 29 de abril de 2018 y en
igualdad de condiciones que a los deméas docentes, de conformidad a los
términos establecidos en la Circular N° 10 de 2017, expedida por Fiduciaria
la Previsora, el Decreto N° 1272 de 2018, la sentencia de unificacion SUJ-
012-8S2 y el Decreto Nacional 1272 de 2018.

4. Derechos aducidos como vulnerados

¢ Derecho a la lgualdad. Articulo 13
¢ Derecho de Peticién, articulo 23 de la Constitucion Politica

lll. Actuacion Procesal

La demanda fue radicada el 15 de noviembre de 2018 y admitida por el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Arauca por auto de la
misma fecha.

3.1. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Arauca, a través de
providencia de fecha 29 de noviembre de 20182 accedi6 a la proteccién del
derecho fundamental de peticién, al considerar que como la Secretaria de
Educacion Departamental de Arauca al momento de notificarle la accion de
tutela guardo silencio, no era posible acreditarse el cumplimiento del trémite
ordenado por el Decreto N° 1075 de 2015 ni tampoco con las obligaciones
alli sefialadas, concluyendo que dicha entidad habia inobservado el
procedimiento establecido en el articulo 2.4.4.2.3.2.2. del decreto citado.

2 Folios 139 a 145 del expediente
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Con respecto al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio este
asegurd, a traves de la Fiduprevisora no haber recibido peticion de Luis
Alfredo Gomez Hernandez.

En sintesis, adujo que se habia vulnerado el derecho fundamental de
peticion, dado que el accionante radicé la solicitud ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales FOMAG, a través de la Secretaria de Educacién
Departamental de Arauca el dia 29 de mayo de 2018 sin haberse
demostrado durante el tramite tutelar respuesta alguna, habiendo
transcurrido al momento de la presentacién de la accion méas de cinco
Meses.

En consecuencia, ordend a |la Secretaria de Educacion del Departamento de
Arauca y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que en
el término de cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente de la
notificacion del fallo de tutela y en ejercicio de sus competencias conforme a
lo dispuesto por el Decreto N° 1075 de 2015, de respuesta a la peticion de
fondo y congruente a lo solicitado y la notifique. Ademas, exhorté a la
Secretaria de Educacion del Departamento de Arauca para que en las
préoximas ocasiones realice en debida forma la gestion a los derechos de
peticién presentados.

3.2. Impugnacion

El accionante, a través de apoderada, impugné parcialmente la decision
contenida en el fallo del 29 de noviembre de 2018, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Arauca, argumentando que no
se habia pronunciado sobre la vulneracion del derecho a la igualdad por
parte de la Secretaria de Educacién Departamental de Arauca y el Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
Fiduciaria la Previsora S.A, a pesar de que se acredité que otros comparieros
docentes, quienes presentaron peticiones en fechas posteriores, se les dio
respuesta de fondo y ademas se les canceld la sancién moratoria.

Asegurd que en varias sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado se ha disefiado el test de la igualdad y los parametros que definen
cuando se entiende vulnerado el derecho, lo cual se debe aplicar a su caso,
puesto que a los docentes lvan Omar Téllez y Adela Gaona Moscoso
quienes presentaron igual solicitud, ademas de obtener respuesta de fondo,
se les cancel6 la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Reiter6 la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad, por haber dado
un trato distinto entre sujetos de la misma naturaleza, asegurando que a
muchos docentes de la ciudad de Arauca y otras regiones de Colombia
estando en curso el proceso administrativo, las entidades accionadas le
dieron cumplimiento a la Circular N° 10 de 2017 del Ministerio de Educacién
Nacional.
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IV. Consideraciones
4.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer de la presente accién, en
desarrollo de las facultades conferidas por el articulo 86 de la Constitucion
Nacional, y de conformidad con los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y 01
del Decreto 1382 de 2000.

4.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar si existid vulneracion del derechc a la
igualdad por parte de la Secretaria de Educacion del Departamento de Arauca
y el Fondo de Prestaciones del Magisterio al sefior Luis Alfredo Gémez
Hernandez, quien aseguré que otros docentes presentaron peticion con
posterioridad, resolviendo el fondo de sus solicitudes y ademas, cancelandoles
la sancién moratoria.

Para resolver lo anterior, la Corporacién se pronunciara sobre la procedencia
de la accién de tutela, el derecho fundamental a la Igualdad y finalimente
analizara el caso concreto.

4.3. Procedencia de la accion de tutela

Segun lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona
tiene la accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales cuando quiera que sean
violados o amenazados por la accién o la omisién de las autoridades, o de
particulares en los casos que sefala la ley, y procede sélo cuando el afectado
no disponga de otro medio judicial de defensa, salvo que la utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Esta accién tiene dos particularidades esenciales a saber. la subsidiariedad y la
inmediatez; la primera, por cuanto sélo resulta procedente cuando el
perjudicado no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que
busque evitar un perjuicio irremediable y la segunda, porque se trata de un
instrumento juridico de proteccidon inmediata que es viable cuando se hace
preciso administrar la guarda efectiva, concreta y actual del derecho
fundamental sujeto a vulneracién o amenaza.

4.4_El derecho a la igualdad

Sobre el derecho a la igualdad® la Corte Constitucional* en multiples
sentencias ha indicado cuando se considera vulnerando, en la que se resalta:

3 “ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma profeccion y trafo de
las autoridades y gozarén de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, otigen nacional o familiar, lengua, religibn, opinion politica o filosdfica”.

4 Sentencia T- 030 de 2017 del 24 de enero de 2017. M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.
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“(.) La Corte ha determinado que la igualdad es un concepto multidimensional
pues es reconocido como un principio, un derecho fundamental y una
garantia®. De esta manera, la igualdad puede entenderse a partir de tres
dimensiones: i) formal, o que implica que la legalidad debe ser aplicada en
condiciones de igualdad a fodos los sujefos contra quienes se dirige; vy, i)
material, en el senfido garantizar la parnidad de oportunidades entre los
individuos® y, iii) la prohibicién de discriminacion que implica que el Estado y
los particulares no puedan aplicar un trato diferente a partir de cnterios
sospechosos construidos con fundamentc en razones de sexo, raza, origen
étnico, identidad de género, religion y opinion politica, enfre otras.

De igual forma, esta Corporacion ha expresado que este postulado tiene un
contenido que se concreta en ef deber ptblico de ejercer acciones concretas,
destinadas a beneficiar a grupos discriminados o marginados de manera
sistematica o histérica, a través de prestaciones particulares o cambios en el
disefio institucional (acciones afirmativas)’

33. En consecuencia, estan prohibidas fas distinciones que impliquen un trato
distinto no justificado, con la capacidad de generar efectos adversos para los
destinatarios de las normas o conductas que las generan, quienes no estan
obligados a soportar esos déficit de proteccién.

34. Ahora bien, la Corte ha expresado que el examen de validez constitucional
de un trato diferenciado entre dos sujetos o© situaciones (tertium
comparationis), consiste en determinar si el criterio de distincién utilizado por
la autoridad putblica o el particular fue usado con estricta observancia del
principio de iguaidad (articulo 13 C.P)’, a través de un juicio
simple® compuesto por distintos niveles de intensidad (débil, intermedio o
estricto) que permiten el escrutinio constitucional de la medida. En otras
palabras, se trata de una escala de intensidades que permiten la verificacion
de la aplicacion del principio de igualdad, en una determinada actuacion
publica o privada’™.

El test de igualdad es deébil: cuando ef examen de constitucionalidad tiene
como finalidad establecer si el trato diferente que se enjuicia, creé una medida
potencialmente adecuada para alcanzar un propésifo que no esté prohibido
por el ordenamiento’’. Como resultado de lo anterior, la intensidad leve del
fest requiere: i) que la medida persiga un objetivo legltimo; ii) el trato debe ser
potencialmente adecuado; y iii) no debe estar prohibido por la Constitucion.

Se requiere la aplicacién de un test intermedio de igualdad cuando: i) Ia
medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental; o
i} cuando existe un indicio de arbifrariedad que se refleja en la afectacién

5 ibidem.

& ihidem

7 Sentencia T-478 de 2015 M.P. Gloria Stelia Ortiz Delgado.

8 Sentencia C-539 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, entre otras.

% La Corte ha establecido la existencia de un test integrado de igualdad, en el que concurren elementos del juicio
de proporcionalidad y de igualdad simple. Al respecto ver sentencia C-093 de 2001 M.P. Algjandro Martinez
Caballero, entre otros pronunciamiento

1t Sentencia C-093 de 2001 M.P. Alejandro Martinez Cabailero

" {bidem.
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grave de la libre competencia’. En estos eventos, el analisis del acto juridico
es mas exigente que el estudio realizado en ef nivel leve, puesto que requiere
acreditar que: i} el fin no solo sea legitimo, sino que también
sea constituciohalmente importante. Ademas: ii) debe demostrarse que el
medio no solo sea adecuado, sino efectivamente conducente para alcanzar el
fin buscado con la norma u actuacion objeto de control constitucional™

Por ultimo, el test estricto de igualdad: surge cuando las clasificaciohes
efectuadas se fundan en criterios “potencialmente discriminatorios”, como son
la raza o el origen familiar, enfre otros (articulo 13 C.P.}, desconocen
mandalos especificos de igualfdad consagrados por la Carta (articulos 19, 42,
43 y 53 C.P.}, restringen derechos a ciertos grupos de la poblacién o afectan
de mahera desfavorable a mingrias O grupos sociales que se encuentran en
condiciones de debilidad manifiesta (articulos 7°y 13 C.P.)™.

En este escenario, el analisis del acto juridico objeto de censura por
desconogimientc del principio de igualdad debe abarcar los siguientes
elementos: i} la medida utilizada debe perseguir ya no sofo un objetivo no
prohibido, sino que debe buscar la realizacion de un fin constitucionaimente
imperioso; vy ii} el medio utilizado debe ser necesario, es decir no basta con
que sea potencialmente adecuado, sino que debe ser idéneo ™

La robustez del control que realiza la Corte al utilizar el test estricto es de
aplicacion excepcional, pues se limita a aquellas situaciones que estan
relacionadas con materias como son: i} las prohibiciones no taxativas
confenidas en inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; i} medidas
normativas sobre personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos
marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a fa toma de
decisiones o minorias insulares o discretas; il) medidas diferenciales entre
personas o grupos que prima facie, afectan gravemente el goce de un derecho
fundamental; o iv) cuando se examina una medida que crea un privilegio para
un grupo social y excluye a otros’® en términos del ejercicio de derechos
fundamentales.

35. En conclusion, la aplicacién del test de igualdad para verificar la violacion a
ese principio, implica un andlisis a partir de niveles cada unc con un grado
diferenfe de intensidad, de fal suerte que el juicio sera leve, intermedio o
estricto, conforme a la norma y a la situacion objeto de estudio. (...}

4.5. De las pruebas recaudadas

De los soportes documentales que obran en el expediente se aportaron los
siguientes:

4.5.1. Peticion presentada por el accionante a la Nacién- Ministerio de
Educacidon Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio de

12 Sentencia C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

13 |bidem.

14 Sentencia C-445 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero

15 Sentencia C-673 de 2001 M.P. Alejandre Martinez Cabaltero.

16 Sentencias T-1098 de 2004 M.P. Alvarc Tafur Galvis, T-1090 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-
140 de 2009 M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, T-909 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez,
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Arauca, solicitando el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 20086, asi como la indexacién hasta la fecha en
que se efectle el pago de esa obligacion (folios 12 a 14).

4.5.2. Resolucién N° 824 del 28 de marzo de 2017, a través del cual la
Secretaria de Educacion del Departamento de Arauca reconocié y ordené el
pago de una cesantia parcial a Luis Alfredo Gémez Hernandez (folios 15 a
18).

4.5.3. Circular N° 010 del 1 de septiembre de 2017, suscrita por la Gerente
Operativa Fomag- Vicepresidenta del Fondo de Prestaciones, a través del
cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de una
sancién moratoria a los docentes (folios 19 y 20).

4.5.4. Peticién presentada por Ivan Omar Téllez Ramirez de fecha 2 de mayo
de 2018, solicitando el pago de la sancion moratoria. (folios 21 y 22).

4.55. Copia de la némina de pago de la sancién moratoria a Ivan Omar
Téllez Ramirez (folios 23 y 24).

4.5.6. Peticion presentada por Adela Gaona Moscoso de fecha 2 de mayo de
2018, solicitando el pago de la sancién moratoria. (Folios 25 a 29)

4.5.8. Copias de la némina de pago de la sancion moratoria a Adela Gaona
Moscoso (folios 30y 31).

4.5.9. Decreto N° 1272 del 23 de julio de 2018, a través del cual la Ministra
de Educacion Nacional modificé el Decreto N° 1075 de 2015- Unico
reglamentario del sector de educacion, se reglamenta el reconocimiento y
pago de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones (folios
32 a 34).

4.5.10. Oficio del 4 de diciembre de 2018, suscrito por la Directora de Gestion
Judicial FOMAG, a ftravés del cual manifestd que la solicitud de
reconocimiento de la sancién moratoria al accionante fue negada. (folios 176
a 182).

4.5.11. Oficio de fecha 5 de diciembre de 2018, suscrito por la Secretaria de
Educacién del Departamento de Arauca, a través del cual dio respuesta a la
peticién presentada por el accionante, indicando que habia dado tramite al
pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias a Luis
Alfredo Gémez Hernandez. Siendo revisado y remitido al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fiduprevisora) para su aprobacion,
mediante radicado 20180600003739-2 del 1° de junio de 2018 (folios 164 a
174).
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4.6. Caso Concreto

La inconformidad planteada por el accionante radica en que el Juez de Primera
Instancia no se pronuncié sobre el derecho fundamental a la igualdad,
presuntamente vulnerado por las entidades accionadas.

Atendiendo la cita jurisprudencial observa la Sala que al aplicar el test de
igualdad, en el caso sub- examine, no existen elementos de juicio que permitan
establecer si las entidades accionadas han dado un trato discriminatorio al
accionante con respecto a los docentes lvan Omar Téllez Ramirez y Adela
Gaona Moscoso.

Lo que se encontré demostrado es que efectivamente si se vulnero el derecho
de peticion al acreditarse gue no habia obtenido respuesta de fondo lo cual no
significa por si misma, que se dé la vulneracién del derecho fundamental a la
igualdad, méxime cuando en las peticiones presentadas por los docentes
relacionados por Luis Alfredo G6mez Hernandez no se indica si este se
encuentra en la misma situacién factica, para concluir que se vulneréd dicho
derecho. En otras palabras, no se aportaron al expediente elementos
probatorios que permitan realizar comparacion alguna para poder determinar si
se encuentran o no en igual condicion.

Igualmente, si lo pretendido por el accionante es el reconocimiento y pago de la
sanciéon moratoria que aseguré se canceld a los demas docentes, resulta
improcedente, pues a través de la accion de tutela no es posible obtener el
pago de acreencias laborales como lo ha sefialado el maximo érgano de la
Jurisdiccién Constitucional'? asi:

“(...) Esta Corporacién ha sostenido que por regla general la liquidacion y
pago de acreencias laborales escapa del dmbito propio de la accién de
tutela, y solo de manera excepcional, se ha admitido su procedencia ante la
falta de idoneidad del medio de defensa ordinario. No obstante, en
cualquier caso resulta indispensable el caracter cierto e indiscutible de las
acreencias laborales que se reclaman, pues de ahi surge precisamente la
transgresioén de los derechos fundamentales cuya proteccion se solicita.”

“El juez de tutela no puede ordenar el pago de un derecho incierto y
discutible, pues aquello escapa de la 6rbita constitucional para radicarse en
una discusion de rango legal que debe resolverse en la jurisdiccion
competente. En este orden de ideas, la accion de tutela sélo procede
para el pago de derechos econémicos, cuyo caracter cierto e
indiscutible evidencia la trasgresién de derechos fundamentales.”*

Lo anterior encuentra su fundamento en que en el ambito de las relaciones
laborales, la procedencia excepcional de la accion de futela surge del
desconocimiento de los principios que desde el punto de vista

17 Sentencia T-040 del 16 de febrero de 2018. M.P Gloria Stelia Ortiz Delegado.

18 Sentencia T-001 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galinde. Reiterada en las sentencias SU-995 de
1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz y T-1983 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballerc.

19 Sentencia T-1983 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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constitucional rodean la actividad laboral, esto es, aquellos consagrados en
el articulo 53 Superior®, como la remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, fa irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales y la garantia del
derecho la seguridad social, entre otros®'.

14. Teniendo en cuenta que la accion de tutela se invoca con ef objetivo de
superar en forma pronta y eficaz la vulneracion incoada, para que el juez
constitucional pueda impartir ordenes de proteccion dirigidas a materializar
las garantias fundamentales involucradas, resufta primordial la certeza y
caracter indiscutible de las acreencias laborales con las que se lograria la
realizacion efectiva de dichos derechos. De manera mas concreta, fa
Jjurisprudencia ha establecido que la proteccion de derechos fundamentales
que dependen del cumplimiento de obligaciones laborales, requiere que se
trate de derechos indiscutibles reconocidos por el empleador y que sean
ordenados por las normas laborales o declarados por medio de
providencias judiciales en firme[?.

Ahora bien, lo anterior de ninguna manera significa que quien reclame la
existencia de acreencias laborales inciertas y discutibles no pueda acudir a
las vias ordinarias para obtener su declaracion, pues lo que se busca es
precisamente que todas aquellas controversias carentes de incidencia
constitucional, debido a su ausencia de definicion plena, quedan sometidas
al escrutinio del juez laboral”®. En sentencia T-1496 de 2000 ** la Corte
sintetizé las reglas que la jurisprudencia habia decantado para determinar
fa procedencia excepcional de la accidn de tutela para la recfamacion de
acreencias laborales. (...)"

Ahora bien, con respecto al oficio allegado por la Secretaria de Educacion
Departamental de Arauca a folios 164 a 175, considera la Sala que esta no
satisfizo el derecho fundamental de peticidn del accionante, pues no se acredité
que la apoderada lo hubiese efectivamente recibido y tampoco se aportd guia
que indicara que la enviaron a través de un servicio de mensaijeria, por lo que
se sigue vulnerando el derecho fundamental de peticién a la luz de |a reiteradas
jurisprudencias de la Honorable Corte Constitucional, ademas de ser evidente
que se necesitd la intervencidon del Juez de primera instancia para que se
procediera a redactar una respuesta al derecho de peticion del actor?®.

2 [hid

YArticulo 53. Ef Congreso expediré el estalfuto def trabajo. La fey correspondiente tendréa en cuenta por lo menos
fos siguientes principics minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los {frabajadores; remuneracion minima vital y movil,_proporcional a la
cantidadd y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facuftades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y diseutibles;
situacion mas favorable al frabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacla de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a Ia sequridad social, fa capacitacion, el adiestramientc y el descansc necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.”

% Sentencia SU-995 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

4 Sentencia T-194 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 M.P. Martha Victoria Sachica Méndez,

% Sentencia T 139 del 6 de marzo de 2017. M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.
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“...) Cabe recordar que el derecho de peticién, se concreta en dos momerntos
sucesivos, ambos subordinados a la actividad administrativa del servidor que
conozca de aquél. En primer lugar, se encuentra la recepcion y tramite de la
peticién, que supone el contacto del ciudadanc con la entidad que, en
principio, examinara su solicitud y seguidamente, el momento de la respuesta,
cuyo significado supera la simple adopcién de una decision para levarla a
conocimiento directo e informado def solicitante.

De este segundo momento, emerge para la administracién un mandato
explicito de notificacién, que implica el agotamiento de los medios disponibles
para informar al particular de su respuesta y lograr constancia de eflo.™

Por lo anterior, es dable afirmar que, de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte, el derecho de pefticion _se concrefa con la respuesta clara,
congruente, concisa y de fondo a lo solicitado, y cuando ademas se
cumple con la obligacién de notificar al peticionario sobre la
contestacién emitida por la entidad. (...)” (El Resaltado es de la Sala)

Frente al memorial de la Fiduprevisora (folios 176 a 181), en el que asegurs
que dio respuesta de fondo configurandose el hecho superado, tampoco resulta
de recibo para la Sala, pues se redacté el oficio en cumplimiento de la orden de
tutela, ademas de que al analizar el mismo, este no se pronuncia frente a la
solicitud del accionante, dado que entre los docentes que relaciond a los que le
nego la sancién moratoria no incluyd al sefior Luis Alfredo Gémez Hernandez;
por lo tanto, se sigue vulnerando el derecho fundamental de peticion.

En cuanto a la solicitud presentada por el Ministerio de Educacion Nacional
de ser desvinculado de esta accion constitucional, es necesario precisar las
siguientes normas juridicas, asi:

La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y en su articulo 5 estipuld:

“Arficufo 5°- E! Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado. ...

Por su parte la ley 962 de 2005, por medic de la cual se dictaron disposiciones
sobre racionalizacién de tramites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado, dispuso en su articulo 56, que las
prestaciones sociales que pagaré el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serén reconocidas por ef citado Fondo, mediante la aprobacion
del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada comrespondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara
la firma del Secretario de Educaciéon de la entidad territorial.

2 Se pueden consultar, entre otras, las sentencias T-615 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-178 de 2000,
M.P. José Gregorio Herndndez Galinde; T- 249 de 2001, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-149 de
2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Posterformente se expidio el Decreto 2831 de 2005, y reglamento:

Articulo 2°. Radicacidn de solicitudes. Las soficitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o
la dependencla o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad
territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el
efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos def Fondo,
fmplementara un sistema de radicacién Unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econdmicas que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la
respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que
permita a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su framite.

Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con
lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el artlculo 56 de fa Ley
962 de 2005, Ia atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones
Sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de educacion de las
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, & la que se encuenire vinculado el docente, deberéa:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas
con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que
adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho
Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
fecursos del Fondo y conforme a los formatos tnicos por esta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del
docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Efaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la radicacion de la solicitud,
a la sociedad fiduciaria encargada def manejo y administracion de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su
aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral anterior del
presente articulo.

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones economicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes
91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y
surtir los framites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las
formalidades y efectos previstos eri la fey.
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5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este,
junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro
de los tres dias siguientes a que estos se encuentren enfirme. ...

....Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones gue se
expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones
sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def
Magisterio, sin la previa aprobacion de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administraciéon de los recursos de tal Fondo, careceran de efectos
legales y no prestaran mérito ejecutivo.

De lo anterior, se establece que las Secretarias de Educacion de las
entidades territoriales, tienen una funcién meramente administrativa que no
va mas alld de actuar como intermediarios entre los docentes y la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, una vez se radiquen por parte de ellos las solicitudes
relacionadas con sus prestaciones sociales.

En providencia mas reciente, y siguiendo con la misma postura, el Honorable
Consejo de Estado?’, dijo:

“l a Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley 962
de 2005 fue la de simplificar®® una serie de tramites que los particulares
adelantaban ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes
oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacion pensional,
dada la evidente complejidad que ello entrafiaba. Sin embargo, eflo en ningun
momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def
Magisterio de la competencia para recoriocer y pagar fas prestaciones sociales
de los docentes oficiales, como se observa en ef articulo 56 el cual, no hace
otra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al
sefialar en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo.”. (...)

Bajo estos supuestos, no le asiste la razén a la parte demandada cuando en la
contestacién de la demanda y en el recurso de apefacion formula la excepcion
de falta de legitimacion en la causa pasiva, toda vez que, si bien es cietto la
Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracion de
los actos administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones
sociales a los docentes oficiales en el que, como quedo visto, intervienen la
Secretaria de Educacion del ente territorial al cual pertenece el peticionario y
la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ditimas el mismo legislador,

77 Sentencia del HONORABLE CONESJO DE ESTACO, del 02 de julio de 2015, CONSEJERC PONENTE Cr.
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, REF: EXPEDIENTE N° 25000232500020120026201.

% Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: "Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de frémites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de Ios
particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.”.
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en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuyd la funcion de
reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales, ... “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo.”.

. contrario a lo afirmado por la parte demandada, estima la Sala que el
extremo pasivo de la presente controversia fue integrado en debida forma,
dado que es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
través de la Secretaria de Educacion de Bogota D.C., a quien le correspondia
pronunciarse en relacién con la peticién del actor tendiente a obtener ef
reajuste de la prestacion pensional que viene percibiendo...”.

Por lo anterior, de la jurisprudencia y normas juridicas citadas, concluye la
Sala gue los entes territoriales se encargan del tramite de las prestaciones
de los docentes, entre ellas las cesantias y la sancion moratoria mas no dei
pago de ias mismas, lo cual recae Unica y exclusivamente en la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, postura que se ha venido manteniendo, por lo que no se
accedera a la solicitud planteada.

4.7. Conclusién

Con fundamento en los presupuestos facticos y jurisprudenciales citados, se
confirmard la decision del 29 de noviembre de 2018, en cuanto al
pronunciamiento sobre el derecho a la igualdad, no se protegera en razén a
gue no se vislumbré vulneracién del mismo y se negara la solicitud de
desvinculacién de la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, Sala de
Decision, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia v
por autoridad de la ley,?9

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de noviembre de 2018, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Arauca, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR el amparo al derecho fundamental a la igualdad de Luis
Alfredo Gomez Hernandez, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO: NO SE ACCEDE a la solicitud de desvinculacién planteada por la
Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales.

2 Articulo 280 del Cadigo General del Proceso.

Pagina 13 de 14

192




Medio de controfl: Tutefa
Radicacion: 81001 3333 002 2018 00462 01
Accionante: Luis Alfrede Gdémez Hemandez

CUARTO: Notifiquese la presente providencia conforme al articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, enviese a la Corte

Constitucional para su eventual revision, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

La presente decision se discutid y aprob6 en sesidn de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LIDA YANNETTE MANRIGUE ALONSO

Magistyada

\

o

LUIS NORBERTO CERNENO
Magistrado
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