INFORME DE EJECUCION CONTRACTUAL

DATOS GENERALES DEL CONTRATISTA

Fecha de presentacion del
informe:

Diciembre 11 de 2023

Numero de contrato:

CD-45-2023-2684

Nombres y apellidos del
contratista:

PEDRO JOSE AHUMADA OTERO

Fecha de inicio

24 de abril de 2023

Fecha de finalizacion

23 noviembre 2023

Periodo del informe:

24 de octubre al 23 de
noviembre de 2023

Informe ndmero:

7

Objeto del contrato:

PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES DE ASESORIA PARA EJERCER LA
DEFENSA JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL DEL DISTRITO DE BARRANQUILLA ANTE
LOS DISTINTOS DESPACHOS JUDICIALES Y ADMINISTRATIVOS

Las siguientes actividades se desarrollan en cumplimiento del objeto contractual y las obligaciones

pactadas:

Obligaciones especificas

Descripcion de las Actividades
realizadas por el contratista en
cumplimiento de sus obligaciones

Soportes

Contestar oportunamente
las demandas en los
procesos que le sean
asignados.

Expediente No. : 08-001-33-33-005-2023-
00267-00

Medio de Control : NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante : MARIO RAFAEL
IANTEQUERA LINERO

Demandado : NACION - MINEDUCACION
NACIONAL - FOMAG - FIDUPREVISORA
S.A. — D.E.I.P. DE BARRANQUILLA -

Correo electroénicos
enviados al juzgado

Aportar copia de las actas
de las audiencias,
contestaciones de
demandas, alegatos y
demas escritos presentados
en ejercicio de la

defensa juridica, con su
respectivo recibido junto con
el informe de gestion
mensual.

08-001-33-33-0 04-2022-00 21 2-00
Medio de Control: NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Accionante; HUGO JESUS DE LA HOZ
CABALLERO.

IAccionado: NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA S.A. — DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Expediente No.: 08-001-33-33-005-2023-00
0 113-00

Medio de Control: NULIDAD Y

Correo electrénicos
enviados al juzgado

Version 1.1



RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Accionante: IRINA ISABEL LOPEZ BACA
IAccionado: NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA S.A. - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Aportar copia autentica de
las sentencias
ejecutoriadas, falladas en
contra del Distrito
acompafiada de concepto
juridico en el cual se
detallen los antecedentes|
del proceso, la cuantia de |3
condenay la viabilidad o no
del pago de la misma.

DDE: LUZ ARAIDA ESTRADA IBAAEZ
DDO: NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FOMAG -
DISTRITO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL DE BARRANQUILLA
RAD: 08001333300620220035600

SENTENCIA DE FECHA 19-10-2023,
MEDIANTE LA CUAL SE FALLA:
PRIMERO: DENIEGUENSE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA.
SEGUNDO SIN COSTAS, DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 188
DEL C.P.A.C.A. TERCERO: UNA VEZ
EJECUTORIADA ESTAS SENTENCIAS,
ARCHIVESE EL EXPEDIENTE. CUARTO:
NOTIFIQUESE EL PRESENTE FALLO A
LA SENORA PROCURADORA
DELEGADA DEL MINISTERIO PUBLICO
ANTE ESTE DESPACHO. QUINTO: SE
ORDENA LA EXPEDICION DE COPIAS
QUE SOLICITEN LAS PARTES
CONFORME A LO PREVISTO EN EL
ARTICULO 114 DEL C.G.P.
(OBSERVACION: POR ERROR
APARENTE DEL DESPACHO SE
NOTIFICA SENTENCIA MEDIANTE
ESTADO CORRESPONDIENTE AL
PROCESO: 08001333300620220035000 -
SANDRA MILENA LUNA DELGADO)

DDE: JUDITH MARIA VILANUEVA
IMITOLA
DDO: NACION - MINISTERIO DE

EDUCACION - FOMAG - DISTRITO DE

Senrtencias notificadas por
correo electronico.
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BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL.
RAD: 08001333301320220008300

SENTENCIA DE FECHA 11-10-2023,
MEDIANTE LA CUAL SE FALLA:
PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA LA
EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA ALEGADA
POR LA DEMANDADA DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA Y MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FOMAG. POR
LO EXPUESTO EN LA PARTE MOTIVA DE
ESTA PROVIDENCIA. SEGUNDO:
NIEGUENSE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA, DE CONFORMIDAD CON LO
EXPUESTO EN LA PARTE MOTIVA DE
ESTA SENTENCIA. TERCERO: SIN
CONDENA EN COSTAS. CUARTO: UNA
VEZ EJECUTORIADA ESTA SENTENCIA,
EN CASO DE NO SER APELADA,
ARCHIVESE EL EXPEDIENTE.

DDE: HEYDY ESTHER OLANDETE
MIRANDA

DDO: NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FOMAG -
DISTRITO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL
RAD: 08001333301320220017200

SENTENCIA DE FECHA 09-11-2023,
MEDIANTE LA CUAL SE FALLA:
PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA LA
EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA ALEGADA
POR LA DEMANDADA DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA Y MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FOMAG. POR
LO EXPUESTO EN LA PARTE MOTIVA DE
ESTA PROVIDENCIA. SEGUNDO:
NIEGUENSE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA, DE CONFORMIDAD CON LO
EXPUESTO EN LA PARTE MOTIVA DE
ESTA SENTENCIA. TERCERO: SIN
CONDENA EN COSTAS. CUARTO: UNA
VEZ EJECUTORIADA ESTA SENTENCIA,
EN CASO DE NO SER APELADA,
IARCHIVESE EL EXPEDIENTE.

Version 1.1



DDE: HORACIO DE JESUS L6PEZ
ROMERO

DDO: NACION - MINIEDUCACION-
FOMAG- DEIP DE BARRANQUILLA
RAD 08001333301520220015600

SENTENCIA DE FECHA 10-11-2023,
MEDIANTE LA CUAL SE FALLA:
PRIMERO: DENEGAR LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA,
CONFORME A LAS RAZONES
EXPUESTAS EN LA PARTE MOTIVA DE
ESTA DECISION. SEGUNDO: SIN
COSTAS. TERCERO: RECONOCER A LA
IABOGADA DIANA MARIA HERNANDEZ
BARRETO, EN CALIDAD DE APODERADA
JUDICIAL SUSTITUTA DE LA NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG),
EN LOS TERMINOS Y PARA LOS FINES
DE LA SUSTITUCION A EL CONFERIDA.
CUARTO: NOTIFIQUESE
PERSONALMENTE ESTA DECISION AL
IAGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO
DELEGADO ANTE ESTE DESPACHO
JUDICIAL. QUINTO: EJECUTORIADA
ESTA DECISION, ARCHIVAR EL
EXPEDIENTE.

Las evidencias de ejecucién del presente informe dentro del contrato CD-45-2023-2684, fueron entregadas
debidamente a la coordinacion mediante al correo electronico mmolinav@barranguilla.gov.co.
contestacionesdemandasbag02@agmail.com. coordinadorproyectosbag@amail.com. Yy se encuentran cargadas en
la plataforma lupa juridica de acuerdo a lo relacionado en este informe.

Se anexa copia de los soportes de pago de los aportes al sistema de seguridad social en salud, pension y riesgos
laborales, de conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, la Ley 1562 de 2012, y las
demas normas que reglamentan la materia. En consecuencia, manifiesto que he dado cumplimiento al pago de
estos aportes, de acuerdo con lo sefialado en la Ley.

Cerdiatmente;———

Pedre abumada

PEDRO JOSE AHUMADA OTERO
72197113
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11/12/23, 13:05 Gmail - Alegatos de conclusion - Exp. No. 004-2022-00212-00
M G ma|l Pedro Jose Ahumada Otero <pedroahumadaotero@gmail.com>

Alegatos de conclusion - Exp. No. 004-2022-00212-00

1 mensaje

Pedro Jose Ahumada Otero <pedroahumadaotero@gmail.com> 7 de noviembre de 2023, 14:27
Para: Juzgado Cuarto Administrativo Barranquilla <adm04bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co>,
procjudadm174@procuraduria.gov.co, johannasilva@lopezquinteroabogados.com,
contestacionesdemandasbag02@gmail.com

Buenas tardes

Sefior

JUEZ CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA
adm 04bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla.

Expediente No.

: 08-001-33-33-0 04-2022-00 21 2-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Accionante: HUGO JESUS DE LA HOZ CABALLERO.

Accionado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA S.A. - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Pedro José Ahumada Otero
Ing. Industrial - Abogado Esp. D. Publico y MG en D. Administrativo
Gerente A.H.N. & Asociados - Bufete de Abogados
Calle 96 No. 52C-12 Edificio San Gregory Il
Tel.: 3072309 - Cel.: 3012313393

ﬂ ALEGATOS - EXP No. 004-2022-00212.pdf
403K

https://mail.google.com/mail/u/0/?ik=4632424cf9&view=pt&search=all&permthid=thread-a:r2425326719121610090&simpl=msg-a:r-31323084163...  1/1
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11/12/23, 13:04 Gmail - Contestacion DDA - Exp No. 080013333005202300267-00
M G ma|l Pedro Jose Ahumada Otero <pedroahumadaotero@gmail.com>

Contestacion DDA - Exp No. 080013333005202300267-00

1 mensaje

Pedro Jose Ahumada Otero <pedroahumadaotero@gmail.com> 7 de noviembre de 2023, 13:59
Para: recepcionadmO5bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co, mjmercado@procuraduria.gov.co,
contestacionesdemandasbagq02@gmail.com, procesosnacionales@defensajuridica.gov.co,
notjudicial@fiduprevisora.com.co, johannasilva@lopezquinteroabogados.com

Buena y Bendecida tarde

Serior

JUEZ QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA
admO05bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla.

Expediente No. : 08-001-33-33-005-2023-00267-00

Medio de Control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante : MARIO RAFAEL ANTEQUERA LINERO

Demandado : NACION - MINEDUCACION NACIONAL - FOMAG -
FIDUPREVISORA S.A. — D.E.I.P. DE BARRANQUILLA -

SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

ASUNTO: CONTESTACION DDA

Pedro José Ahumada Otero
Ing. Industrial - Abogado Esp. D. Publico y MG en D. Administrativo
Gerente A.H.N. & Asociados - Bufete de Abogados
Calle 96 No. 52C-12 Edificio San Gregory |l
Tel.: 3072309 - Cel.: 3012313393

ﬂ Contestacion DDA EXP. No. 05-2023-00267.pdf
1701K

https://mail.google.com/mail/u/0/?ik=4632424cf9&view=pt&search=all&permthid=thread-a:r-6915123846374549192&simpl=msg-a:r-7880174470... 11
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11/12/23, 13:06 Gmail - ALEGATOS DE CONCLUSION - EXP. No. 005-2023-00013
M G ma|l Pedro Jose Ahumada Otero <pedroahumadaotero@gmail.com>

ALEGATOS DE CONCLUSION - EXP. No. 005-2023-00013

1 mensaje

Pedro Jose Ahumada Otero <pedroahumadaotero@gmail.com> 22 de noviembre de 2023, 15:18
Para: recepcionadm0O5bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co, johannasilva@lopezquinteroabogados.com,
mjmercado@procuraduria.gov.co, contestacionesdemandasbaq02@gmail.com, t_ dmhernandez@fiduprevisora.com.co

Buena y Bendecida Tarde

Sefior

JUEZ QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA
admO05bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla.

Expediente No.: 08-001-33-33-005-2023-00 0 113-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Accionante: IRINA ISABEL LOPEZ BACA

Accionado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA S.A. - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

ASUNTO: ALEGATOS DE CONCLUSION

Pedro José Ahumada Otero
Ing. Industrial - Abogado Esp. D. Publico y MG en D. Administrativo
Gerente A.H.N. & Asociados - Bufete de Abogados
Calle 96 No. 52C-12 Edificio San Gregory Il
Tel.: 3072309 - Cel.: 3012313393

ﬂ ALEGATOS DE CONCLUSION - EXP No. 00013-2023-005.pdf
1573K
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Juzgados Administrativos de Barranquilla-JUZGADO ADMINISTRATIVO 006 Administrativo Oralidad
ESTADO DE FECHA: 24/10/2023

. Fecha - ;
Reg | Radicacion | Ponente Demandante |Demandado Clase : .| Actuaciéon | Docum. a notif. | Descargar
Providencia
MUNICIPIO DE | SAJACOPI - EPS
SUBSIDIADO,
08001-33-33- | yaNETH SECRETARIA | FUNDACION REPARACION OMS-Auto
1 006-2017- MATERNO 23/10/2023 Auto requiere -
e ALVAREZ EDUCACION DIRECTA Requiere...
00443-00 - INFANTIL ADELA
—_— QUIROZ MUNICIPAL, alis
chaparro rondon LE LHARDE
SOLEDAD
LILIA : ;i : ACO-Contra la
, ggg”zlﬁg'm' YANETH lpe‘jm gm‘tza'ez 'da P m'”'sl.Te.”D REPARACION T —_— Auto ; sentencia de fecha
TR ALVAREZ dopez, 3(’1“ rtos Eh erl‘sa Policia | pIRECTA CD”TE - 22 de junio de
- QUIROZ emandantes naciona apelacion 2022, .
PROCURADURIA KSG.-
08001-33-33- \I}::I\_[I\IAETH IVAN AMIN ([\SIEEEDRNA;D;;? Auto decreta | TERMINACION
3 006-2021- , agenc EJECUTIVO 20/10/2023 terminacion DEL PROCESO
00023.00 ALVAREZ RIVAS FLOREZ de defensa juridica, elmiioeer POR PAGO
—_— QUIROZ fiscalia general de P TOTAL
la nacion @
ACO-Resuelve
LILIA S TS D Auto i %gl?;?:rha
08001-33-33- YANETH IVANIA IVETH BARRANQUILLA NULIDAD Y concede 28 de marzo de
4 006-2021- PALENCIA PERSONERIA RESTABLECIMIENTO | 20/10/2023 ,
—_— ALVAREZ recurso de 2023, ademas de
00205-00 CHAMORRO DISTRITAL DE DEL DERECHO s
—_— QUIROZ BARRANOUILLA apelacion conceder el recurso
Q de apelacion contra
dicha sentencia...
LILIA NACION -
08001-33-33- YANETH JOSE MANUEL MINISTERIO DE NULIDAD Y LPV-se profiere
o 006-2022- ALVAREZ SANTOS EDUCACION RESTABLECIMIENTO | 23/10/2023 Sentencia sentencia de
00195-00 QUIROZ SANCHEZ NACIONAL - DEL DERECHO primera instancia ...
FOMAG Y OTRO @




D.E.L.P. DE
BARRANQUILLA,
08001-33-33- | -ILIA Bl NACION - NULIDAD Y LPV-se profiere
6 006-2022- YANETH WILSON MINISTERIO DE | RESTABLECIMIENTO | 23/10/2023 Sentencia sentencia de
00204-00 ALVAREZ | CARBONELL EDUCACION DEL DERECHO primera instancia ...
QUIROZ MEJIA G
FOMAG Y OTRO @
DISTRITO DE
BARRANQUILLA
08001-33-33- | -ILIA GUSTAVO NACION - NULIDAD Y LPV-se profiere
7 006-2022- ;’ESEFIEHZ ALFREDO MINISTERIO DE | RESTABLECIMIENTO | 23/10/2023 Sentencia sentencia de
00207-00 SUiRCE LOPEZ PORTO | EDUCACION DEL DERECHO primera instancia ...
NACIONAL -
FOMAG Y OTRO @
NACION -
£.210, Tt ‘I}:EI‘:II\IAETH MEEINAIUDTH | ERass ERIODE Sharmorin T EEE_EEENFEEEEIEERE
8 006-2022- , EDUCACION RESTABLECIMIENTO | 20/10/2023 Sentencia
e ALVAREZ AVILA CANTILLO | 52 CIoNAL - e PRIMERA
290 QUIROZ INSTANCIA ...
FOMAG Y OTRO @
D.E.L.P. DE
BARRANQUILLA,
08001-33-33- b::['\lAETH LUZ ARAIDA NACION - NULIDAD Y 5“501;3“9 DCT”TDTE
9 006-2022- ESTRADA MINISTERIO DE RESTABLECIMIENTO | 20/10/2023 Sentencia € ~SE€ profinio
00356-00 ALVAREZ IBANEZ EDUCACION DEL DERECHO sentencia de
I QUIROZ NACIONAL - primera instancia ...
FOMAG Y OTRO @
08001-33-33- YAMILE ESTHER | ALCALDIA NULIDAD Y KSG-CONCEDE 10
10 | 006-2023- yohelaflorez | cappii 10 DISTRITAL DE RESTABLECIMIENTO | 20/10/2023 | AUt DIAS PARA
00215-00 rua ARAGON BARRANQUILLAY | el DERECHO inadmite SUBSANAR...
emda T OTROS
SECRETARIA DE
08001-33-33: |, oo nore, | WILLIAM MOVILIDAD Y - KSG-CONCEDE 10
11 | 006-2023- Al JARAMILLO SEGURIDAD VIAL | NULIDAD 20/10/2023 s PARA
00219-00 ROJAS DE SUBSANAR...

BARRANQUILLA




< N Rama Judicial —“\: .@ k /:
[ Consejo Superior de la Judicatura =\ w 5 SIGCMA-SGC
U Reptiblica de Colombia LA
Rama Judicial del Poder Publico

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

D.E.I.P De Barranquilla, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés 2023

Radicado 08-001-33-33-006-2022-00350-00
Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante Sandra Milena Luna Delgado
Nacién- Ministerio de Educacion- Fomag — Distrito Especial,
Demandado Industrial y Portuario de Barranquilla - Secretaria de Educacién
Distrital
Jueza Yohela Flérez Rua

. ASUNTO A DECIDIR

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por la sefiora Sandra Milena Luna Delgado
contra la Nacion- Ministerio de Educacién- Fomag — Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla — Secretaria de Educacién Distrital, de conformidad con el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2. Demanda
2.1. Pretensiones

Como pretensiones de demanda, la actora presento las que a continuacién se mencionan
las cuales fueron divididas por la accionante de declaraciones y condenas:

- “Declarar la nulidad del acto administrativo identificado como BRQ2022EE008796
de fecha 7 de abril de 2022, expedido por GIANNY WARFF SAMPER — JEFE DE
OFICINA DE GESTION donde niegan el reconocimiento y pago de la SANCION
POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que debio efectuarse el
pago de las cesantias del ario 2020, en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el
momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi como también niegan el derecho a la INDEMNIZACION,
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida
en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los
intereses causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el
término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION- MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG y la entidad territorial de D.E.I.P DE
BARRANQUILLA, de manera solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR
MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la INDEMNIZACION, por
el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el



2

Radicado No. 08-001-33-33-006-2022-00350-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Sandra Milena Luna Delgado
Demandados: Nacion - Min Educacion- Fomag - Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla —
Secretaria de Educacion Distrital

articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de
1991.”

2.1.2 Condenas

Primera: Condenar a los demandados a que se le reconozca y pague la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990, desde el 15 de febrero del afo 2021, hasta que se
efectué el pago de la prestacion.

Segunda: Condenar a los demandados, a que se reconozca y pague la indemnizacion,
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, causados durante el afo 2020.

Tercera: Condenar a los demandados al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a
que haya lugar con motivo de la disminucioén del poder adquisitivo de la sancién moratoria
e indemnizaciéon por pago extemporaneo de los intereses, referidas en los numeral
anterior, tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la
fecha en que debi6 efectuarse el pago de cada una de las anualidades respectivas y de
manera independiente conforme hayan sido canceladas y hasta el momento de la
ejecutoria de la sentencia.

Cuarto: Condenar en costas a los demandados al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de las sanciones moratorias reconocidas
en esta sentencia.

2.2. Hechos

Al realizar el estudio del cuerpo de la demanda y sus anexos, como fundamentos facticos
de las pretensiones de demanda, se resumen los siguientes:

Primero: Con solicitud de fecha 1 de marzo de 2022, se solicité el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por la no consignaciéon de la cesantia y sus intereses a la entidad
nominadora y esta resolvio negativamente en forma expresa mediante el oficio No.
BRQ2022EE008796 de fecha 7 de abril de 2022.

Segundo: Antes de la presentacion de este medio de control se solicité a la Procuraduria
Judicial para Asuntos Administrativos la fijacion de audiencia de conciliacién prejudicial
con el objeto de llegar a acuerdos sobre las pretensiones de esta demanda, siendo
declarada fallida esta posibilidad.

Tercero: Al observarse con detenimiento, que la entidad territorial y el MEN, no han
procedido de manera efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni tampoco las
cesantias que corresponde a su labor como servidor publico del ano 2020, ante la
FIDUCIARIA LA PREVISORA O EL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — como cuenta especial de la NACION — y ambos términos fueron
rebasados y por lo tanto, deben reconocer y pagar, de manera independiente, las
sanciones moratorias causadas.
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2.3. Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacion.

Como fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de su violacién, presento la
parte actora los argumentos que a continuacién se resumen:

Disposiciones Violadas

VVVVVYVYYVYYVY

Ley 91 de 1989. Art. 5,9y 15.

Ley 50 de 1990, Art. 99.

Ley 1955 de 2019. Art. 57.

Ley 52 de 1975, art. 1.

Ley 344 de 1996, articulo 13.

Ley 432 de 1998, art. 5.

Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3.
Decreto Nacional 1582 de 1998, arts. 1y 2.

Concepto de violacion

“En el presente asunto, lo que se busca determinar es si las entidades
demandadas, como EMPLEADORES de mi representado (a), al no haber
consignado las cesantias del afio 2020 en el Fondo Prestacional del Magisterio el
15 de febrero de 2021, ;Le asiste derecho a reclamar el pago de la sancion
moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de
1998, por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas?

Durante muchos afos a los docentes oficiales, se tuvo la insana costumbre que en
el mes de junio o julio, se apropiaban recursos por parte de Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, destinados a cancelar las cesantias parciales de los docentes
que las iban solicitando, con destino a reparacion de vivienda, compra de vivienda,
liberacion de hipoteca o el pago de sus estudios, pero nunca al docente el 15 de
febrero de cada anualidad, le fueron consignados estos recursos a disposicion de
Fomag, para que en consecuencia estuviera a su disposicion.

Esta es la razon, por la cual se le prohibia solicitar sus cesantias, sino cada 3
anos, contados desde la fecha de pago del ultimo anticipo parcial (que a veces se
convertian en 10 anos, pues la entidad se demoraba en pagar varios anos),
circunstancia que fue declarada ilegal por el honorable Consejo de Estado,
Subseccion B, en sentencia emitida dentro del proceso radicado
110010325000201600099200, el dia 24 de octubre de 2019, con magistrado
Ponente Dr. Cesar Palomino Cortés, medio de control nulidad simple contra el
inciso 1 del articulo 5, del acuerdo 34 de 1998.

Muchos arfos se demoraron los docentes para darse cuenta de esta irregularidad,
pero cuando fue sometida a debates jurisprudenciales, por parte de los maestros,
tanto la Corte Constitucional, como en la Seccién Segunda del Consejo de Estado
(salas A y B), se han pronunciado de manera unificada, en la necesidad de
corregir esta irregularidad y que los docentes tengan el mismo trato de los demas
empleados publicos, so pena de incurrir en las sanciones establecidas en la ley.

Sequir sosteniendo por parte del Ministerio de Hacienda, que apropia unos
recursos para sufragar el costo de los anticipos de cesantias, en el mes de julio de
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cada afio, PARA LOS DOCENTES QUE VAYAN SOLICITANDO CESANTIAS
QUE LO REQUIERAN, NO DESPOJA DE LA OBLIGACION A LAS ENTIDADES
TERRITORIALES Y A LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
de consignar las cesantias a todos los docentes vinculados después del 1 de
enero de 1990, en la respectiva cuenta individual del docente, el 15 de febrero de
cada anualidad, asi el docente no las solicite.

Es un hecho notorio, para la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en todos los
Distritos y Circuitos judiciales, que desde el ano 2010 hasta la fecha, a los
docentes que han solicitado cesantias parciales, estas han sido demoradas,
venciéndose los términos de la ley 1071 del afio 2006, y que evidenciaron que sus
cesantias cuando iban a ser solicitadas, no se encontraban consignadas en el
FOMAG, lo que rapidamente identificaron los organos de Cierre, que ha derivado
la presentacion de esta demanda.

Es tan irregular esta circunstancia que debe corregirse, que no solo NO han sido
consignadas las cesantias a mi mandante el 15 de febrero del afio 2020 en el
FOMAG, que soterradamente para impedir que se evidenciara esta situacion, el
gobierno propuso un incidente de Impacto Fiscal a la sentencia citada tres parrafos
con anterioridad y que los docentes no pudieran darse cuenta que los recursos de
sus cesantias no reposan en este fondo, el cual fue creado con el objetivo de tener
a disposicion estos recursos, situacion que descubrieron tanto la Corte
Constitucional, como el Consejo de Estado, ordenando reconocer a favor de los
docentes oficiales la sancion contenida en el articulo 99, de la ley 50 de 1990, por
la actuacion irregular durante tantos arios del Ministerio de Educacion Nacional y
de las entidades fterritoriales como empleadores, que hoy solicitamos sea
corregida.”

2.4 Contestacion De La Demanda

2.4.1 Ministerio de Educacion Fomag

La parte demandada Ministerio de Educacion Nacional, Fomag no contesté la demanda.
2.4.2 Distrito de Barranquilla

La parte demandada Distrito de Barranquilla contestd la demanda manifestando que en el
proceso de reconocimiento del acto administrativo, no es menos cierto que dicha entidad
no es la encargada de aprobar y pagar la prestacion social.

Que las pretensiones de la demanda no tienen fundamento juridico para buscar u obtener
una sancién moratoria por la no consignacion, toda vez que el régimen especial de
cesantias al que hace parte no contempla dicha sancién y asi mismo, las normas que

efectuan la remision a la Ley 50 de 1990 no senalan, expresamente, la aplicacion de la
sancion moratoria por falta de afiliacion y pago de las cesantias a estos trabajadores.
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2.5 Alegatos

Parte demandante

La parte demandante, no present6 alegatos de conclusion.
Parte demandada

Distrito de Barranquilla

“(...) Por ultimo, encontramos que en el decreto 1272 de 2018 subseccion trata
sobre el RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS PRESTACIONES ECONOMICAS
A CARGO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, especificamente en los ARTICULOS 2.4.4.2.3.2.1. Y ARTICULO
2.4.4.2.3.2.2, los cuales preceptuan sobre la Radicacion de las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econdmicas y Gestion a cargo de las Secretarias
de Educacion De las lecturas que hacemos de la normatividad anteriormente
sefalada, se puede inferir los siguientes argumentos:

1. El docente oficial, No le es aplicable el régimen de sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias parciales o definitivas contemplado en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990, asi como por el pago tardio de intereses a las cesantias.

2. Si por alguna razon juridica, se logra acceder al derecho pretendido. No seria la
Secretaria de Educacion la encargada de cumplir con el pago de la sancion
pretendida. Toda vez que el personal docente se encuentra regulado en materia
prestacional por un régimen excepcional el cual incluye un sistema de
reconocimiento y pago de cesantias, y en cuanto al pago efectivo de dichas
prestaciones, el articulo 5 de la ley 91 de 1989, establece que es el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el encargado de pagar de las
prestaciones sociales del personal afiliado.

(..)

Alegatos Fomag Ministerio de Educacion Nacional

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

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

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

* La Ley 1955 de 2019, articulo 57, sefiala que “Para el pago de las prestaciones
econdmicas y los servicios de salud, el Fondo debera aplicar el principio de unidad
de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas en la ley, ...”. El principio de unidad de caja permite que con
el recaudo de todos los rubros se conforme una caja comun destinada a atender el
pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las
prestaciones econémicas de los docentes (incluidas las cesantias y los intereses
de las cesantias) y los servicios de salud. De lo anterior se concluye que, en
primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y
segundo, los valores que corresponden a las cesantias no se consignan, sino que
ya estan presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada
vigencia. (...)”

2.5.1 Concepto Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindi6 concepto en el presente proceso.

2.6. Tramite Procesal

e La demanda fue admitida en auto dictado por este Juzgado, en fecha 13 de febrero de
2023.

¢ Mediante auto de fecha 22 de agosto de 2023 fueron incorporadas las pruebas, fijado
el litigio, y se corriod traslado para alegar para dictar sentencia anticipada.

Ill. CONSIDERACIONES.
3.1. Validez de la actuacion.

Revisadas las actuaciones procesales, no se observan irregularidades procedimentales
qgue conlleven a declarar la nulidad total o parcial de lo actuado.

3.2. Problema juridico:

“Debe el despacho en esta oportunidad determinar, si a los docentes oficiales les
asiste el derecho a obtener la sancion por mora establecida en el articulo 99 Ley
50 de 1990, asi como la indemnizacion por mora por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, contenida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.”

3.3. Tesis del Juzgado:

1. A la figura de la sancion por mora en la consignacion de cesantias no es
aplicable al régimen especial de cesantias de la Ley 91 de 1989, siendo ello
una interpretacion de aplicacion normativa razonable, compatible con la
Constitucion Politica de Colombia, que no vulnera ni el derecho a la igualdad ni
el principio de favorabilidad.
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2. En lo atinente a la indemnizacion de intereses a las cesantias del articulo 1 de
la Ley 52 de 1975 tampoco resulta aplicable al régimen especial docentes, por
no estar prevista en la normativa especial, ni hacerse remision legal, y porque
ni siquiera hizo parte del andlisis de la sentencia SU-098 de 2018 extender la
aplicacion de dicha norma al régimen especial docente, y tampoco se vislumbra
una afectacion a los principios de igualdad ni de favorabilidad.

3.4. Marco juridico y jurisprudencial

Régimen legal de las cesantias para los docentes publicos afiliados al fondo
nacional de prestaciones sociales del magisterio.

El auxilio de cesantias es una prestacion social que busca proteger al trabajador y a su
respectivo grupo familiar, cuando este queda cesante por cualquier causa, en el sentido
de garantizar su minimo vital y solventar sus necesidades basicas, el fundamento de esta
prestacion se encuentra consagrado en los articulos 42 y 48 de la Constitucion Nacional.

En lo que respecta a las cesantias se han regulado varios sistemas de causacion,
reconocimiento, liquidacion y pago, en lo que respecta a este ultimo, se reitera que busca
proteger al trabajador cesante, razén por cual, se limita su cancelacion a la finalizacion de
la relacién laboral (liquidacion definitiva) o en las excepcionales establecidas en la Ley
para su pago parcial (liquidacion parcial), como son la financiacién de los gastos por
estudio, para la compra 0 mejoramiento de vivienda.

El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cred 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 méas del 90% del
capital.

El articulo 1° de la Ley 91 de 1989, distinguié entre los docentes nacionales, los
nacionalizados y los territoriales, asi:

“ARTICULO 1o. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos
tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1. de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes 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.

PARAGRAFO. Se entiende que una prestacién se ha causado cuando se
han cumplido los requisitos para su exigibilidad”.


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0043_1975.htm%231
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0043_1975.htm%2310
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El articulo 4 de la Ley 91 del 1989 ensefna que el “Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, atendera las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, siempre con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a
ella. Seran automaticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la
fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito
econdmico de afiliacion...”

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989, regula las cesantias de los docentes:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones economicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o0. de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones economicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

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 afo de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo ario.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y
para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha,
pero solo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de
enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada ano, 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.”
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De lo anterior se extrae que, existen dos (2) regimenes de liquidacion de cesantias para
los docentes, el retroactivo y el anualizado, que se determinan teniendo en cuenta la
fecha de vinculacion al servicio publico, asi:

1. Los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, corresponden al régimen de
cesantias retroactivas, regidos por el literal A del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Los vinculados con posterioridad al 31 de diciembre del 1989, hacen parte del
régimen de liquidacion anualizada de cesantias, regulado en el literal B del articulo 15
de la Ley 91 de 1989.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 28 de octubre del 2019, manifesto:

“Sobre las cesantias el numeral 3 del articulo 15 idem establece una
distincion entre los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para quienes el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio “pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
ano de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado”; y los docentes que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990 y los nacionales vinculados desde antes (pero solo en lo que
respecta a las cesantias que se causen desde el 1° de enero 1990), respecto
de quienes el Fondo “pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin
retroactividad (...)".

De la lectura de estas normas, se concluyo en la sentencia del 30 de
noviembre de 2017 que “i). los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la
normativa vigente de la entidad territorial, es decir, el sistema de
retroactividad y ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del
1.2 de enero de 1990 «lo que segun la definicion contenida en los articulos
1.2y 2.2 corresponde a los nacionales o territoriales que por cualquier causa
se lleguen a vincular en tal calidad, sin hacer distincion entre nacionales y
territoriales», se les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional, es decir, un sistema anualizado de cesantias,
sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses” .

En similar sentido en la providencia del 31 de mayo de 2018 se senalo que a
todos los docentes vinculados desde el 1° de enero de 1990 se les aplica el
sistema anualizado de cesantias, asi:

“60. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes
oficiales, la ley regula 2 situaciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de
su vinculacion:

1) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, quienes mantendran el régimen prestacional que han

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Sentencia 28 de octubre de 2019,
Radicacion numero: 70001-23-33-000-2015-00245-01(1163-17)
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venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.

(...

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, sin hacer distincion entre nacionales o nacionalizados, se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en
el futuro, esto es, la Ley 344 de 1996 que sin perjuicio de lo previsto en la
Ley 91 de 1989 consagrd un sistema anualizado, asi:

(...

62. Asi, en virtud de lo dispuesto por la citada Ley 344 de 1996 y la Ley 91 de
1989, aquellos docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se
regularan por las normas de los empleados publicos del orden nacional, cuyo
sistema se liquidacion reviste las siguientes caracteristicas:

i) Destinatarios: Docentes (nacionales o nacionalizados) vinculados desde el
12 de enero de 1990);

i) Liquidacion: El 31 de diciembre de cada ano se hara la liquidacion,
equivalente a un mes de salario por cada arno de servicio o
proporcionalmente por fraccion de arno laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo afio;

iii) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de
diciembre de cada ano, mas la tasa de interés que de acuerdo con la
certificacion de la Superintendencia Financiera, haya sido la comercial
promedio efectiva de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo”.

Igualmente, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado, en
sentencia de unificacion de 11 de octubre de 2023, se pronuncié sobre la sancion
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la indemnizacién de la Ley 52 de
1975 y el Régimen de cesantias docentes oficiales Ley 91 de 1989, asi:

“(...) 2.4.4. Regla jurisprudencial

156. De acuerdo con todo lo expuesto en precedencia, se establece que las
leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos reglamentarios no
extendieron la sancion moratoria causada por la falta de consignacion del
auxilio de cesantias a los docentes afiliados al FOMAG y regulados por la Ley
91 de 1989 y, en todo caso, es incompatible con el sistema que prevé la
sancion moratoria por la consignacion tardia del auxilio en las AFP,
comoquiera que se trata de un sistema especial que establece unas normas
acordes con su funcionamiento.
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157. Sin embargo, en el evento en que la entidad territorial haya omitido
afiliarlo al FOMAG el docente estatal no se beneficiaria de aquellas, entre
ellas, el reconocimiento de los intereses a las cesantias sobre el saldo total,
en la medida en que este no existiria, de modo que le reportaria mayor utilidad
las garantias de la Ley 50 de 1990 con fundamento en el cual tendria derecho
a la sancion moratoria derivada del incumplimiento del empleador.

158. En ese sentido, la regla de unificacion jurisprudencial es la siguiente: Los
docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la sancion
moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
comoquiera que es incompatible con el sistema de administracion de
cesantias regulado por la Ley 91 de 1989. Sin embargo, al personal docente
en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de
1990 y, por ende, la sancion moratoria del articulo 99, como un minimo de
proteccion social en favor del docente estatal.

159. En definitiva, la afiliacion del docente oficial sera el factor determinante
para establecer si hay lugar o no a la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, comoquiera que a los no afiliados se les debe garantizar una minima
derivada del sistema general de liquidacion anualizada de la prestacion
economica.

160. Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los
integrantes de la Seccion Segunda, Subsecciones A y B, a partir del 2019,
suscribieron providencias en las que se adoptaron tesis distintas sustentadas
en el precedente contenido en la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte
Constitucional, en relacion con el derecho de los docentes afiliados al FOMAG
a ser beneficiarios de la sancion moratoria requlada por el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 por el retardo en la consignacion del auxilio de cesantias, tal y
como se expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la Seccion
avoco conocimiento del asunto.

161. Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la
sentencia SU-573 de 2019 y la revision de los supuestos juridicos relevantes
en la materia llevan a la Sala a unificar su criterio en la presente sentencia y a
acoger la regla de interpretacion aqui definida. Es asi, por cuanto el analisis
detallado, I6gico y razonado de los sistemas administrados por FOMAG y por
las AFP permite concluir que el primero resulta incompatible con la sancion
moratoria por la falta de consignacion oportuna de las cesantias.

(...) Primero. — Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido
de precisar lo siguiente: Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen
derecho a la sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, comoquiera que es incompatible con el sistema de
administracion de cesantias regulado por la Ley 91 de 1989. Sin embargo, al
personal docente en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le sera
aplicable la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancion moratoria del articulo 99,
como un minimo de proteccion social en favor del docente estatal.

Segundo. — Revocar la sentencia proferida el 29 de junio del 2022 por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Pereira que accedio a las
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pretensiones de la demanda presentada por Julian David Quintero Agudelo,
contra la Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, FOMAG y el municipio de
Dosquebradas (Risaralda) y, en su lugar, denegarlas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. — Sin condena en costas.

Cuarto. — Advertir a la comunidad en general que la presente decision es de
aplicacion inmediata a todos los procesos que se encuentren en curso y en los
que se pretenda la aplicacion de la normativa que fue objeto de interpretacion,
de manera que las consideraciones expuestas en esta providencia en relacion
con el tema objeto de unificacion constituyen precedente obligatorio en los
términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los
casos en discusion tanto en via administrativa como judicial.

Quinto. — Precisar que los casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

(...)"
El reconocimiento y pago de las cesantias a los docentes.

El régimen de cesantias de los docentes es especial y se financia con una multiplicidad
de fuentes de recursos que se reunen en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

El articulo 9 de la Ley 91 de 1989:

“ARTICULO 9. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacion a través
del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal manera
que se realice en las entidades territoriales.”

Conforme la disposicion citada, es la Nacion a través del Ministerio de Educacion
Nacional, la responsable del reconocimiento de las cesantias los docentes.

La regulacion del tema la encontramos en los articulos 180 de la Ley 115 de 1994, 81 de
la Ley 812 de 2003, 2 del Decreto 3752 de 2003 incorporado en el articulo 2.4.4.2.1.2. del
Decreto 1075 de 2015, y 2.4.4.2.3.2.2. del Decreto 1272 de 2018.

El articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019 establecié:

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

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
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elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pension se hara mediante resolucion que
llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud, el Fondo
debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor
eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley,
con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de
las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios.

No podra decretarse el pago de indemnizaciones economicas por via judicial o
administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por
parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las
sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por una
o0 varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico definira la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion presupuestal de
los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo
debe presupuestarse para efectos de su redencion.”

Esta norma ha sido recientemente reglamentada por el Decreto 942 de 2022 que
modificé el Decreto 1075 de 2015 y a su vez el Decreto 1272 de 2018.

Bajo este marco, se entiende que las Secretarias de Educacién de los entes territoriales
son las encargadas de dictar los actos administrativos de reconocimiento y reliquidacion
de las prestaciones sociales en favor de los docentes, en ejercicio de una competencia
de la Nacion, quien por virtud legal actda a través de estas.

Esto significa que la voluntad plasmada en los actos administrativos emana del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no de los municipios ni los
departamentos a los cuales estan adscritos los docentes titulares de los respectivos
derechos prestacionales, pues la Secretaria de Educacion respectiva actiia en nombre de
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la Nacién (Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio), y no
en nombre del Alcalde ni del Gobernador.

En ese orden de ideas, ante los usuarios docentes afiliados al FOMAG, la reclamacién de
las cesantias, asi como de la eventual sancién por mora en su pago de que trata la Ley
1071 de 2006, es directamente responsable la Nacion (Ministerio de Educacion -
FOMAG), independientemente de que, a la luz de la Ley 1955 de 2019, sea exigible tanto
a las Secretarias de Educacion como a la Fiduprevisora S.A. una responsabilidad de
orden patrimonial.

Sobre el particular, la Seccion Segunda del Consejo de Estado desde la sentencia del 26
de agosto de 2019, Exp.1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez, al respecto de del
reconocimiento de la sancion moratoria causada con anterioridad a la Ley 1955 dijo:

“Se precisa que el paragrafo de su articulo 57 radica la responsabilidad del
pago de la sancion moratoria tanto en el ente territorial como en el FNPSM,
de acuerdo a la autoridad que hubiera incurrido en tardanza de la gestion
de las cesantias de los docentes, segun sus competencias, asi:
«PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por
parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las
cesantias.».”

Corolario de lo anterior, se entiende que, tanto las secretarias de educacién como la
Fiduprevisora S.A. seran responsables patrimonialmente de la mora en que incurran bien,
en la expedicion y notificacién del acto administrativo de reconocimiento de cesantias, o
bien, en el pago de las cesantias reconocidas, pero esto no implica que la Nacion
(Ministerio de Educacion - FOMAG) deje de ser la responsable por via administrativa o
jurisdiccional de atender los requerimientos de los usuarios docentes con relacion al
reconocimiento y pago oportuno de las cesantias.

Es decir, la Ley 1955 de 2019 en cuanto sefiala que los recursos del FOMAG solo
pueden destinarse al pago de las pensiones, cesantias y servicios de salud a sus
afiliados y que no pueden decretarse pagos de indemnizaciones econémicas por via
judicial ni administrativa con cargo a dicho fondo, y que la entidad territorial respondera
del pago de la sancién por mora, al igual que indicd en un paragrafo transitorio que para
financiar el pago de la sancion por mora causada hasta diciembre de 2019 se autorizé la
emision de titulos de Tesoreria; no puede ser Obice para oponer los tramites
interadministrativos entre las Secretarias de Educacion territoriales y la fiduciaria La
Previsora S.A. - Fiduprevisora, a los docentes en sus reclamaciones de la sancién por
mora en el pago de las cesantias.

En resumen, la responsabilidad patrimonial que corresponda a las secretarias de
educacion o a la Fiduprevisora S.A. por mora en el pago de las cesantias no impide la
condena a la Nacién (Ministerio de Educacién - FOMAG) por dicha causa, y el deber que
les asiste de recobrar las sumas que deba pagar a los docentes a dichas secretarias y a
la fiduciaria administradora de los recursos del FOMAG.
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De la sanciéon moratoria de la ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la ley 52 de 1975.

Conforme la Ley 91 de 1989 en su articulo 2 numeral 5 las prestaciones sociales como
las cesantias son de cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, esto significa que dicho Fondo es el pagador y
no es un conjunto de cuentas individualizadas de cada docente (articulo 5 numeral 1).

En el articulo 4° de la Ley, qued6 contemplada la obligacion de afiliacién de los docentes
al FOMAG, reglamentada por los Decretos 196 de 1995 y 3752 de 2003.

El articulo 8, establece como fuentes de financiacion del FOMAG, los recursos de la
Nacion, de las entidades territoriales, de la Caja Nacional de Prevision Social, y del
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces:

ARTICULO 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estara constituido por los siguientes recursos:

El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

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

El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los
docentes.

El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los

docentes.

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

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

El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de
las prestaciones del Magisterio.

Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de
rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que
concedan.
Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

En lo atinente a las cesantias el articulo 15 dispone:

3. Cesantias:

Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio



16

Radicado No. 08-001-33-33-006-2022-00350-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Sandra Milena Luna Delgado
Demandados: Nacion - Min Educacion- Fomag - Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla —
Secretaria de Educacion Distrital

equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente
por fraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del ultimo ario.

Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre
de cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la
suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
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, acumulados 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.

Conforme a lo expuesto, el FOMAG reconocera y pagara un interés anual sobre el saldo
de las cesantias existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que, de
acuerdo con certificacién de la Superintendencia Financiera, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.

De la norma aplicable a las prestaciones sociales que administra el FOMAG, se deduce
que el tramite concerniente a la disposicion de las cesantias en favor de los docentes, no
implica la consignacion de estas, sino la obligacion de la realizacion de los aportes a
cargo de las entidades responsables de la financiacién, para que el Fondo cuente con los
recursos que le permitan realizar el pago de las cesantias definitivas y parciales, en los
especifico del tema que nos ocupa.

De hecho, varios de los recursos que corresponde aportar a los entes territoriales estan
disponibles en el Fomag desde el afo anterior, y son trasladados directamente por el
Ministerio de Hacienda al FOMAG, y otros aportes se realizan mensualmente. Los
recursos del Fomag provienen de aportes patronales, aportes de los docentes y aportes
adicionales del Gobierno Nacional, y se rigen por los principios presupuestales del
Estatuto Organico del Presupuesto, entre ellos el principio de unidad de caja.

Siguiendo el Acuerdo N° 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - Fomag, mediante el cual se establecié
el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual y el manual
operativo del Fomag, las cesantias se liquidan afio por afio (con anualidad) por cada
entidad territorial, dicha liquidacién, es remitida al Fomag para efectos del pago de los
respectivos intereses a las cesantias de acuerdo con la DTF certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

Dicho reporte de cesantias corresponde a los docentes activos y retirados y se liquida a
traves del sistema Humano (plataforma electrénica dispuesta por el Fomag en
cumplimiento de las obligaciones del contrato de fiducia), y para el caso del reporte de las
cesantias del afno 2020 se establecié como fecha de limite el 5 de febrero de 2021.
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En cuanto al pago de estos intereses, el Fomag realiza un depdsito en las cuentas
bancarias docentes, y conforme el articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998 dicho pago se
realiza en el mes de marzo de cada afo siguiente, para los reportes recibidos
oportunamente a 5 de febrero, o en el mes de mayo, para los reportes recibidos hasta el
15 de marzo, y para reportes posteriores se hara programacion posterior de pago.

El régimen de cesantias anualizado creado por la Ley 50 de 1990 regulado en los
articulos 98 y 99, se caracteriza porque con corte a 31 de diciembre de cada afo realiza
una liquidacién definitiva de las cesantias, valor que se consigna en una cuenta individual
a nombre del trabajador en el fondo de cesantias que éste elija a mas tardar el 15 de
febrero del ano siguiente. La no consignacion en la fecha establecida genera a cargo del
empleador una indemnizacién por falta de consignacién de cesantia en razén de un dia
de salario por cada dia de retardo.

Bajo el anterior contexto para el Despacho, no podria predicarse respecto de la
consignacion de las cesantias previsto en la Ley 50 de 1990 que rige el Sistema
Anualizado de Cesantias para trabajadores privados, obligacion en cabeza del FOMAG,
teniendo en cuenta que el régimen especial, contempla la existencia de la cuenta
especial -y por ende la inexistencia de cuentas individuales- que se rige por el principio
de unidad de caja, con disponibilidad permanente de recursos para el pago de las
prestaciones sociales a su cargo, llamese cesantias o pensiones, y principalmente
porque no existe norma legal establecida que contemple dicha consignacién de las
cesantias y que el fin de tal disposicion en beneficio de los trabajadores privados esta
garantizado con la disponibilidad de los dineros producto de la concurrencia de las
entidades encargadas de proveer los recursos.

Del mismo modo, la Ley 50 de 1990 prevé para el régimen anualizado de cesantias el
pago de intereses sobre el valor de las cesantias consignadas a corte 31 de diciembre
correspondiente al 12%. Es importante, precisar que el legislador no previé una sancion
por la falta de consignacion de los intereses. Sin embargo, en materia de derecho laboral
privado se aplica lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, el cual en su numeral
segundo prevé que los intereses deberan pagarse a mas tardar el 31 de enero del afo en
gue se causaron las cesantias so pena de incurrir en el pago de una indemnizaciéon por
una sola vez equivalente al valor de los intereses causados.

En relacion al tema la Corte Constitucional en la sentencia SU-098 de 2018, ha expuesto
la aplicacién de la Ley 50 de 1990 a los docentes en virtud del principio de favorabilidad,
criterio que ha replicado el Consejo de Estado en sentencias de 6 de agosto de 2020
Exp. 0833-16, 24 de enero de 2019 Exp. 4854-2014, 21 de febrero de 2019 Rad. 54001-
2333-000-2016-00236-01, 10 de julio de 2020 Rad. 08001-2333-000-201400208-01, 12
de noviembre de 2020 Rad. 08001-2333-000-2014-00132-01, 17 de junio de 2021 Exp.
4979-2017, y 17 de junio de 2021 Rad. 08001-2333-000-201500331-01.

En la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional resolvié una accion de tutela de
un docente nombrado en provisionalidad que nunca fue afiliado al FOMAG, y que solicité
al ente territorial el reconocimiento y pago de sus cesantias conforme la Ley 50 de 1990.
En sede judicial ordinaria se accedi6 parcialmente a las pretensiones, empero el Tribunal
Administrativo del Valle y el Consejo de Estado consideraron que era inaplicable la Ley
50 de 1990 al docente demandante, lo que motivé la accion de tutela contra providencia
judicial.
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La Corte Constitucional consider6 que procedia la tutela contra dichas providencias
judiciales por la no aplicacién del principio de favorabilidad. También argument6 que la
sancion moratoria esta ligada al pago o consignacion oportuna del auxilio de cesantias,
que permite, entre otros, el goce efectivo del derecho fundamental a la seguridad social.

En dicha sentencia argumenté que la Ley 91 de 1989 presuntamente no dijo nada acerca
del derecho de los docentes al reconocimiento y pago de esta prestacion (asercion que
no encuentra eco con el andlisis normativo referenciado en esta providencia), mientras
que el articulo 99 numeral 3 de la Ley 50 de 1990 si lo contempla. Ademas, argumento
que la Ley 344 de 1996 era aplicable a los docentes sin perjuicio de la Ley 91 de 1989,
por virtud del Decreto 1582 de 1998 que extendié dicha ley a los servidores publicos del
orden territorial, y el Decreto 1252 de 2000.

Y aun cuando reconoci6 en la jurisprudencia del Consejo de Estado que la Ley 50 de
1990 no era aplicable a los docentes ni siquiera por virtud de la Ley 344 de 1996 y
decreto reglamentario, la Corte Constitucional se remitié al caso decidido en sentencia T-
008 de 2015 de omisién de afiliacion al FOMAG donde se condend al ente territorial a
responder por el pago de las cesantias no liquidadas con anterioridad a la afiliacién y le
impuso la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990.

Seguidamente hizo alusion al principio de favorabilidad en la interpretacion laboral, para
indicar que éste procede ante duda seria y objetiva de elegir entre dos o mas
interpretaciones, o ante la concurrencia de interpretaciones en un caso concreto, para
destacar que dicho principio debe guardar consonancia con el principio de
inescindibilidad, en este sentido su armonizaciéon consiste en que una vez se elige la
norma mas favorable, esta debe aplicarse en su totalidad sin escindir su contenido; y
existen casos en los que dicha Corporacion ha aplicado el régimen general a personas
que estdn amparadas por un régimen especial, sin que se desconozca el principio de
inescindibilidad. Tal es el caso de la aplicacién de la norma sobre el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria de las cesantias a los servidores publicos por pago tardio,
que aplicé a los docentes oficiales.

A partir de lo anterior, la SU-098 de 2018 reconocié que no existe una posicion unificada
respecto a la aplicacion de la norma de reconocimiento y pago de la sancién moratoria
que contempla el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes, empero
adujo que los empleados publicos que se vinculen al servicio del Estado a partir de la
vigencia del Decreto 1252 de 2000 tienen derecho al pago de las cesantias en los
términos establecidos en la Ley 50 de 1990 y que lo alli dispuesto se aplica aun en el
evento en que el servidor publico se rija por un régimen especial que regule las
cesantias.

Posteriormente dentro de su argumentacién, sostiene que, en el régimen anualizado,
aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es légico que se
exija la afiliacién y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la consignacién es la
manera de garantizar el acceso a la prestacion.

Y senala:

“Para la Sala, la anterior interpretacion 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
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entre los docentes del magisterio, lo cual, al parecer, si se derivaria de la
interpretacion segun la cual solo los docentes del sector territorial tendrian
derecho a esta consecuencia legal por el incumplimiento de la consignacion de
la prestacion social del auxilio de cesantias.

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

Para este juzgado, la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional es un criterio
aislado que no resulta vinculante en el presente caso toda vez que el caso que alli se
decidié no guarda identidad factica con el que se debate en el presente proceso y no
hace parte del criterio jurisprudencial vigente de la Corte Constitucional acerca del
caracter especial del régimen prestacional de los docentes y su validez constitucional por
no vulnerar el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad.

De otra parte, en sentencia SU-332 de 2019 la Corte sefala que no pretende asignarle la
categoria de derecho fundamental al reconocimiento de la sancién por mora debido al
pago tardio de cesantias, ni tampoco elevar a rango constitucional las posturas
interpretativas que existen respecto de dicha cuestion, sino Unicamente destacar la
posibilidad de la aplicacion de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
normas que expresamente consagran su aplicacion.

Seguidamente, en sentencia SU-573 de 2019 recoge el criterio de la SU-098 de
2018. En esta nueva oportunidad, la Corte Constitucional selecciona tres acciones de
tutela para revision, en contra de decisiones del Consejo de Estado que negaron el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias prevista por el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de y la Ley 344 de 1996,
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998.

Los casos también trataron de docentes no afiliados oportunamente al Fomag, y al
realizar el analisis de procedencia, la Corte Constitucional a través de su Sala Plena
determina que los casos carecen de relevancia constitucional, asi sostuvo que ‘las
supuestas irregularidades advertidas por los actores no cumplen con esta exigencia
jurisprudencial, debido a que la controversia planteada: (i) versa sobre un asunto
meramente legal, con una connotacion patrimonial privada, (i) que no tiene relacion
directa con la presunta afectacion de un derecho fundamental, y (iii) busca reabrir el
debate concluido por el juez ordinario, por cuanto no se advierte prima facie una
actuacion arbitraria o ilegitima de la autoridad judicial”.

La Corte Constitucional sefala que “en dichos casos el debate se restringe a determinar
“cual es la interpretacion mas adecuada que puede darse a la normatividad” que regula el
reconocimiento y pago de una penalidad economica -sancion moratoria por no
consignacion oportuna de las cesantias- en el régimen prestacional de los docentes
oficiales. Lo anterior da cuenta de que, en realidad, la presunta vulneracion a los
derechos fundamentales de los accionantes versa sobre una cuestion de interpretacion
meramente legal, que no impacta la garantia de derechos fundamentales sino
patrimoniales.”
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También refiere la Corte que en realidad la sancibn moratoria por no consignacién
oportuna de las cesantias no es un derecho fundamental ni esta ligada a la satisfaccion
de una garantia de naturaleza constitucional, y que la discusion se restringe a un derecho
patrimonial accesorio a las cesantias que no representa ni amenaza mucho menos
vulneracién a los derechos fundamentales a la seguridad social, igualdad, "seguridad
juridica” y debido proceso.

Tampoco considera que se vulnere los principios de igualdad y favorabilidad del articulo
53 de la Constitucion Politica, porque no acredita un trato diferenciado de los jueces a los
ciudadanos en casos con iguales supuestos facticos. Es que en realidad y conforme las
consideraciones que este juzgado ha venido realizando, no es posible predicar un trato
diferenciado inconstitucional entre el régimen especial docente y el régimen general de
cesantias vigente (sistema anualizado).

La Corte en la SU-573 de 2019 refiere concretamente que:

“El presunto defecto sustantivo en que habrian incurrido las decisiones
censuradas exige dirimir un asunto de mera legalidad, que se circunscribe a
determinar si el régimen legal que rige las prestaciones sociales de los docentes
es el contenido en la Ley 91 de 1989 y Decreto 1831 de 2005 o el regulado por
Ley 50 de 1990, Ley 344 de 1996 y Decreto 1582 de 1998. Ademas, conlleva
establecer aspectos legales acerca de (i) la calidad de la vinculacion de los
docentes -territoriales, nacionales o nacionalizados- y, (ii) el fondo administrador
de cesantias en que debe efectuarse la afiliacion para que se cause la penalidad
por no consignacion oportuna de la prestacion social. Lo anterior, a pesar de que
la discusion legal planteada ya fue resuelta por el Consejo de Estado, al negar la
sancion pretendida por considerar que la Ley 50 de 1990 solo era aplicable, “a
los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, requisitos
que no cumple[n] [los] docente[s], pues no retne[n] la condicion de territorial y
tampoco se encuentraln] afiliadofs] a un fondo privado administrador de
cesantias de aquellos creados por la Ley 50 de 1990”.

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

Por ultimo, recientemente se dict6 la sentencia SU-041 de 2020 en la cual se adoptan
una serie de medidas para promover una respuesta oportuna a las peticiones de
reconocimiento de sancién por mora en el pago de las cesantias de las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006 y la financiacién de las obligaciones derivadas por la aplicacién de
dichas normas en el régimen especial de los docentes. Vale decir que en dicha sentencia


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU573-19.htm%23_ftn107
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no se menciond la SU-573 de 2019, y sobre las demas SU previamente referidas en esta
providencia indic6é que las mismas no tienen efectos inter comunis.

De todo lo dicho, se extrae que la existencia de la sentencia SU-098 de 2018 no impone
la aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a este caso en estudio, pues el criterio
expuesto por nuestra respetada Corte Constitucional no es una decisién vinculante sino
un pronunciamiento aislado, prontamente variado por la SU-573 de 2019 que seria mas
reciente en el tiempo, Ultima providencia en la cual diafanamente se sefialé que la
sancién por mora en la consignacion de cesantias no es aplicable al régimen especial de
cesantias de la Ley 91 de 1989, siendo una interpretacion de aplicacién normativa
razonable, compatible con la Constitucién Politica de Colombia, que no vulnera ni el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad.

Finalmente, aunado a los argumentos expuestos en precedencia, en lo atinente a la
indemnizacién de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 tampoco
resulta aplicable al régimen especial docentes, por no estar prevista en la normativa
especial, ni hacerse remisidén legal, y porque ni siquiera hizo parte del andlisis de la
sentencia SU-098 de 2018 extender la aplicacién de dicha norma al régimen especial
docente, y tampoco se vislumbra una afectacion a los principios de igualdad ni de
favorabilidad.

3.5. Caso Concreto.
3.5.1 Hechos probados

-. Esta acreditado que la sefiora Sandra Milena Luna Delgado se encuentra afiliada al
FOMAG en su condicion de docente, en el régimen de cesantias anual, conforme al
extracto de los intereses a las cesantias obrante en el proceso. Afiliacién que, conforme a
la relacién de liquidacion y pago realizados contenidos en dichos certificados, se entiende
desde el afo 2008.

- Igualmente, del extracto de intereses a las cesantias del fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio del docente demandante; se desprende que los
intereses de las cesantias del afo 2020, le fueron cancelados el 27 de marzo del afo
2021.

- La demandante realizé reclamacion administrativa el 1 de marzo de 2022, solicitando el
reconocimiento y pago por la sancién por mora por inoportuna consignacion de cesantias
y el pago tardio de los intereses del afio 2020. Peticion que le fue negada por medio de
oficio No. BRQ2022EE008796 de fecha 7 de abril de 2022.

- Con comunicado No. 8 de 11 de diciembre de 2020 el Fomag, a las Secretarias de
Educacion solicita el reporte de cesantias para pago de intereses némina 2020 de
docentes activos y retirados para dar cumplimiento al Acuerdo 39 de 1998, sefialando
como fecha limite el 5 de febrero de 2021; y con comunicado No, 16 de 17 de diciembre
de 2019 solicit6 el reporte de cesantias para pago de intereses némina 2019 con fecha
limite 5 de febrero de 2020.



22

Radicado No. 08-001-33-33-006-2022-00350-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Sandra Milena Luna Delgado
Demandados: Nacion - Min Educacion- Fomag - Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla —
Secretaria de Educacion Distrital

3.5.2 Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico planteado

La demandante quien es docente afiliada al FOMAG, pretende que se le reconozca y
pague el equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo contados a partir del
15 de febrero de 2021, por concepto de sancién mora por la no consignacién oportuna de
las cesantias del afo 2020.

En razdn a su condicion de docentes, son sujetos en materia de cesantias al régimen
previsto en la Ley 91 de 1989.

Bajo la consagracion normativa revisada en el marco juridico y jurisprudencial de esta
providencia, que rige a este régimen especial tenemos las siguientes caracteristicas:

i.  El unico Fondo que administra las cesantias es el FOMAG, fondo al cual por
obligacion deben ser afiliados los docentes.

ii. Las cesantias las paga la Nacion a través de la cuenta especial del FOMAG, los
docentes no poseen cuentas individualizadas.

ii.  En el régimen anualizado, las cesantias, no se liquidan de forma definitiva, sino
mediante un acumulado, afo a afo.

iv.  La liquidacion individual de las cesantias de los docentes es reportada por parte
del ente territorial correspondiente a 5 de febrero de cada afo a través de la
plataforma informatica HUMANO del FOMAG.

v. los intereses se liquidan y reportan a 5 de febrero de cada afno, y se calculan
sobre la suma acumulada de todas las cesantias liquidadas afo a afno, y se
pagan en el mes de marzo de cada ano.

En ese orden de ideas, no existe consagracion legal que imponga a las secretarias de
educacién de los entes territoriales correspondientes, la obligacion juridica de realizar
la consignacién de las cesantias al Fomag, contemplada en la Ley 50 de 1990. La
secretaria de educaciéon territorial a la cual se encuentra vinculada el docente
demandante, debe realizar anualmente el reporte de liquidacién de las cesantias y de
los intereses a las cesantias, con plazo de reporte el 5 de febrero de 2021, y la
Fiduprevisora como vocera del Fomag realizar el depésito de los intereses a las
cesantias en el mes de marzo de cada afo siguiente, conforme el Acuerdo 39 de 1998.

Milita en los expedientes certificacion que, entre otras cosas, da cuenta del cumplimiento
de las normas que regulan la financiacién de recursos del Fomag, en lo concerniente a
la liquidacion de giros de cesantias por el Ministerio de Educacion Nacional durante la
vigencia 2020, asi:

Ello puede observarse en el archivo 02 del expediente digital, paginas 46 y 47

Tempranamente se puede concluir que se encuentra que, en cada caso las entidades
demandadas dieron cumplimiento a las obligaciones que en el marco del régimen
especial de los docentes tenian asignadas a fin de garantizar la liquidacion y

disponibilidad de las cesantias correspondientes al afio 2020.

Siendo que la sancién e indemnizacion reclamada por el actor es ajena al régimen
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especial docente, en el que no existe la obligacion de la consignacion anual de
cesantias por las entidades Nacionales y territoriales al Fomag, sino un reporte de las
mismas y sus intereses en las fechas definidas anualmente segun la Ley 91 de 1989 y
especificamente el Acuerdo 34 de 1998, como se ha aclarado ampliamente en este
proveido, resulta incompatible en virtud del principio de inescindibilidad normativa,
aplicar como lo pretende la parte actora en cada uno de los expedientes, lo previsto en
la Ley 50 de 1990.

En cuanto al criterio vertido en sentencia SU-098 de 2018, no es aplicable a las
situaciones particulares que acé se estudian, por tratarse de presupuestos disimiles
frente a las cuales no es posible aplicar en igualdad el precedente alli desarrollado,
que tal y como se dijo constituye una sentencia insular respecto al manejo y aplicacién
de la sancién moratoria, que ademas posteriormente fue variado por la SU-573 de
2019 que seria mas reciente en el tiempo, en la cual se sefialé6 que la sancion por
mora en la consignacion de cesantias no es aplicable al régimen especial de cesantias
de la Ley 91 de 1989.

Aunado a todo lo dicho, en gracia de discusion bajo la pretensién de aplicar el principio
de favorabilidad de lo contemplado en la Ley 50 de 1990, desde la finalistica seria
verificar que el empleador pueda garantizar la disponibilidad de las cesantias al
empleado en este caso el docente, tenemos que, deberia acreditarse que a fecha 14
de febrero de 2021, los recursos que se encontraban en el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio eran insuficientes para atender el 100% de las liquidaciones de
cesantias de la vigencia 2020 que se realizaron en la plataforma Humano destinada
para tales efectos, propoésito probatorio que reviste de orfandad pues resulta imposible
determinar si ese hipotético faltante corresponda a las cesantias de la demandante y
no a otro docente, precisamente porque dichos recursos no se manejan a través de
cuentas individuales.

Finalmente, tampoco es procedente aplicar la sancién por no consignacién de
cesantias del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, toda vez que no es posible establecer
el limite final de la sancién moratoria sin incurrir en una doble imposiciéon sancionatoria
por coincidencia con la sancion de la Ley 1071 de 2006. Asi tampoco, sera procedente
la indemnizacion por falta de pago de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley
52 de 1975 por no estar prevista en la normativa especial.

En conclusién, el régimen de las cesantias aplicable a la parte demandante es el
anualizado en aplicacién de la Ley 91 de 1989, resultando incompatible aplicar
disposiciones contenidas en la Ley 50 de 1990 y Ley 52 de 1975. Siendo ello asi, se
negaran las pretensiones de la demanda y asi se hara constar en la parte resolutiva de
esta providencia.

3.6. Condena en Costas

A la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (numeral 8) del CGP, estima el juzgado
gue no se amerita condenar en costas a la parte vencida, porque en el expediente no
se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto (06) Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA
PRIMERO: DENIEGUENSE las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A.
TERCERO: Una vez ejecutoriada estas sentencias, archivese el expediente.

CUARTO: Notifiqguese el presente fallo a la sefiora Procuradora delegada del Ministerio
Publico ante este Despacho.

QUINTO: Se ordena la expedicién de copias que soliciten las partes conforme a lo
previsto en el articulo 114 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YOHELA FLOREZ RUA
Juez

Firmado Por:
Yohela Florez Rua
Juez
Juzgado Administrativo
Oral 006
Barranquilla - Atlantico
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Radicado 08-001-33-33-013-2022-00083-00
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA
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Juez (a) ROXANA ISABEL ANGULO MUNOZ

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuesto por el sefor JUDITH MARIA
VILLANUEVA IMITOLA, en contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES y DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA, de conformidad con los articulos 181y 187
de la Ley 1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES.

El accionante a través de mandatario judicial impetr6 el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, a fin de obtener de la jurisdiccidn las siguientes condenas:

“..1. Declarar la nulidad del acto administrativo identificado como
BRQ2021EE030825 de fecha 18 de noviembre de 2021, expedido por GIANNY
WARFF SAMPER — JEFE DE OFICINA DE GESTION donde niegan el
reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA por la no consignacion
oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
el 15 de febrero de 2021 fecha en que debio efectuarse el pago de las cesantias
del afio 2020, en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el momento en que
se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta individual del
docente, asi como también niegan el derecho a la INDEMNIZACION, por el
pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el
término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG y la entidad territorial de
D.E.I.P DE BARRANQUILLA, de manera solidaria, le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se
encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991.
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CONDENAS

1. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG vy la entidad territorial de D.E.I.P DE BARRANQUILLA, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero del ano 2021, fecha en que debié consignarse
el valor correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo
prestacional y hasta el dia en que se efectue el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG y la entidad territorial de D.E.I.P DE BARRANQUILLA, a que se le
reconozca y pague la INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a
las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de
1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion
que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio
2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después
del 1 de enero de 2021.

3. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG y a la entidad territorial de D.E.LP DE BARRANQUILLA, al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de
la disminucion del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA E
INDEMNIZACION POR PAGO EXTEMPORANEO DE LOS INTERESES,
referidas en los numerales anteriores, tomando como base la variacion del
indice de precios al consumidor desde la fecha en que debié efectuarse el pago
de cada una las anualidades respectivas y de manera independiente conforme
hayan sido las cancelaciones y hasta el momento de la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo estipulado
en el articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG y a la entidad territorial de D.E.ILP DE BARRANQUILLA, al
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectue el pago de las SANCIONES MORATORIAS reconocidas en esta
sentencia, art 192 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG y a la entidad territorial de D.E.I.LP DE BARRANQUILLA, dar
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de 30
dias contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192
y siguientes del Cdédigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. (C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG y a la entidad territorial de D.E.l.P DE BARRANQUILLA
de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo
dispuesto en el Articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil modificado por
el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010...”

2.2. LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Sefala el extremo actor que el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 asignoé al
FOMAG el pago de Cesantias de los docentes de establecimientos del sector oficial; con
posterioridad, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificé la Ley 91/1989 entregando la
responsabilidad del reconocimiento y liquidacién de las cesantias a las entidades
territoriales y el pago de intereses antes del 30 de enero de cada anualidad directamente a
los docentes y la consignacién de cesantias en el FOMAG a cuenta individual a cada
docente, antes del 15 de febrero siguiente.
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Conforme a lo anterior, manifiesta que el sefior JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA,
como docente de servicios educativos estatales del afio 2020, tiene derecho al pago de
intereses sean consignados a mas tardar el 31/01/2021 y las cesantias hasta el dia
15/02/2021; sin embargo, la entidad territorial y el MEN, no procedieron de conformidad,
por lo que se debe reconocer y pagar de manera independiente las sanciones moratorias,
desde el 01/01/2021 los intereses de cesantias y desde el 16/02/2021 las cesantias.

De otro lado senala que el dia 23/08/2021 solicité el reconocimiento y pago de sancién
moratoria por el no pago de las cesantias y sus intereses y la entidad nominadora resolvio
negativamente, motivo por el cual conlleva a presentar el presente medio de control, previo
agotamiento de la conciliacién ante la Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos,
la cual resulté fallida.

2.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO.
Como fundamentos de derechos, la parte actora presenta los siguientes:
e Articulos 13 y 53 Constitucion Politica de 1991
e Articulos 5y 16 Ley 91 de 1989
e Articulo 99 Ley 50 de 1990
e Articulo 57 Ley 1955 de 2019
e Articulo 1 Ley 52 de 1975
e Atrticulo 13 Ley 344 de 1996
e Articulo 5 Ley 432 de 1998
e Articulo 3 Decreto Nacional 1176 de 1991
e Articulos 1y 2 Decreto Nacional 1582 de 1989
2.4. ACTUACION PROCESAL.

Al proceso se le imprimié el tramite del procedimiento ordinario surtiéndose las etapas
procesales con el respectivo control de legalidad previstas en la Ley 1437 de 2011.

2.5. ARGUMENTOS DE DEFENSA.

2.5.1. NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (Carpeta: 08. expediente en OneDrive).

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte actora, bajo el argumento que
los docentes se encuentran amparados en un régimen especial de prestaciones sociales
Ley 91/89, por lo que resulta improcedente la aplicacién de qué trata la Ley 50/90, el cual
es exclusivo de sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta
el FOMAG. Asi mismo sefala que las cesantias de docentes afiliados al FOMAG son
prepagadas al fondo mediante descuento mensual en el presupuesto nacional de los
recursos que van a ingresar de la Nacion a las entidades territoriales, se garantizan con giro
anual que hace el Ministerio de Hacienda que estan en el FONPET perteneciente a cada
entidad territorial al FOMAG, en consecuencia, las entidades territoriales no hacen depdsito
de recursos como la “consignacion de cesantias”, unicamente desarrollan antes del 05 de
febrero de la vigencia siguiente, la actividad operativa de “liquidacion del valor de las
cesantias”, debido a que los recursos ya estan en el fondo.

De otro lado, sefala el régimen juridico aplicable respecto al pago de cesantias y sancién
moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas; y formulé excepciones
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de mérito: cobro de lo no debido; Falta de Legitimacién en la Causa por Pasiva, Caducidad;
Genérica; Buena fe e Improcedencia de imposicién de costas procesales.

2.5.2. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA (Pdf: 9; expediente en
OneDirive).

Se opuso a las pretensiones de la demanda y sefalé que no estan ajustadas a derecho;
que, conforme a la normatividad, las cesantias parciales o definitivas de los docentes de
que trata la Ley 91/89, seran reconocidas y liquidadas por el ente territorial y el pago lo
asumira el FOMAG y senal6 el régimen legal aplicable del cual deviene que la presente
demanda no esté llamada a prosperar.

Formulé excepciones de mérito: Inexistencia de la obligacién; Prescripcion; Innominada.
2.6 ALEGATOS DE LAS PARTES.

2.6.1. PARTE ACCIONANTE: (Pdf: 14, expediente en Onedrive)

Se reafirmo en lo hechos y pretensiones de la demanda.

2.6.2 PARTES DEMANDADAS

2.6.2.1. MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG: (Pdf: 12., expediente en
OneDrive)

Sustenta sus alegatos ratificandose en los argumentos presentados en la contestacion,
respecto de las sustanciales diferencias entre el FOMAG con otros sistemas de
administracion de cesantias, la imposibilidad juridica y fisica de apertura de cuentas
individuales para afiliados al FOMAG; asi mismo del régimen de intereses de cesantias en
los distintos esquemas, el principio de inescindibilidad y la indebida interpretacién de la
jurisprudencia relacionada con las cesantias del FOMAG, argumentos que solicita se
tengan en cuenta al momento de proferir sentencia y consecuencia de ello se denieguen
las pretensiones de la demanda.

2.6.2.2. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA: (Pdf: 13, Expediente
en OneDrive)

Se reafirmé en los argumentos planteados en la contestacion de la demanda, indicando que
de conformidad con régimen legal aplicable deviene que la presente demanda no esta
llamada a prospera por no ser aplicable a los docentes afiliados al Fomag.

2.6.3. MINISTERIO PUBLICO: No presenté concepto.
lll.- CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

En auto de fecha 06/09/2023 (Archivo: 10.) se sefald, que el nucleo de la cuestién litigiosa
en este medio de control, es establecer la legalidad o no, de los actos administrativos Oficio
No. BRQ2021EE030825 del 18/08/2021 “Asunto: Sancién por mora del pago inoportuno de
los intereses sobre las cesantias” y a titulo de restablecimiento del derecho, el
reconocimiento y pago de un (1) dia de salario por cada dia de retardo contado desde el
15/02/2021, hasta el momento que se acredite el pago y de indemnizacion por pago tardio
de cesantias.

Determinado lo anterior establecer si la sefiora JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA, en
calidad de docente oficial, le es aplicable el régimen de sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias parciales o definitivas contemplado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
asi como la por pago tardio de intereses a las cesantias; o si por el contrario, el acto
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acusado fue expedido sin violar el principio de legalidad con ocasién a que los docentes
pertenecen a un régimen especial.

3.2 TESIS DEL DESPACHO

El Juzgado procederd a denegar las pretensiones de la demanda en lo referente a la
declaratoria de la nulidad del acto administrativo oficio No. BRQ2021EE030825 de fecha
18 de noviembre de 2021 que nego el reconocimiento, liquidacién y pago de la sancién
moratoria generada por la no consignaciébn oportuna de las cesantias anuales
correspondientes al afio 2020 en el Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio y
pago por tardio de intereses a las Cesantias.

Lo anterior, por cuanto el régimen especial de docentes contemplado en la Ley 91 de 1989",
frente a la prestaciéon social — cesantias, es diferente al anualizado previsto en las Leyes
50 de 19902 y 344 de 19962, ésta Ultima, reglamentada por el Decreto 1582 de 19984 la
cual previé como destinatarios del régimen de liquidacion anualizado de cesantias a los
servidores publicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los
fondos privados de cesantias, sin perjuicio de los establecido en el régimen prestacional
especial de los afiliados al FOMAG, que contempla en materia de cesantias, pensiones y
salud, un sistema que debe ser entendido como un todo, sin que sea dable equiparar la
manera como se administran, liquidan y cancelan las cesantias de los docentes frente a los
servidores publicos del nivel territorial beneficiarios del sistema anualizado.

En relacion al pago tardio de intereses de cesantias, no procedente aplicar al personal
docente lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, norma que establece la fecha
en la cual los empleadores del sector privado deben consignar los intereses sobre las
cesantias de sus trabajadores y se ha aplicado a los empleados publicos por analogia, dado
que no existe en el ordenamiento juridico una disposicion que disponga una fecha exacta
para ese fin; no obstante, la indemnizacién reclamada resulta incompatible para el caso de
los docentes oficiales, en virtud al principio de inescindibilidad normativa, ya que en el
régimen especial docente si se dispone la forma como se ha de liquidar el interés sobre las
cesantias y las fechas definidas anualmente, segun la Ley 91 de 1989 y especificamente el
Acuerdo 34 de 1998.

3.3. FALTADE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL DE BARRANQUILLA y FOMAG

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional, con cargo a los recursos
del citado fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
el desembolso tardio de las cesantias. Asi lo ha sefalado el Consejo de Estado®:

-  Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene

" “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

2 “por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

[.1]

Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: Ver Oficio de fecha
25.11.98. Secretaria Distrital de Salud. Fondo Nacional del Ahorro. CJA09751998

1. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion 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.

22 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.

32. 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 sefalado debera
pagar un dia de salario por cada retardo.”

3 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacidn del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
y se expiden otras disposiciones.”

4 “por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con
los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.”

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, C.P: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, 9 de 2017,
Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2015-00398-01(2238-16)

Palacio de Justicia, CL 38 # 44 — 61 Piso 1 Edificio Antiguo Telecom
www.ramajudicial.gov.co — recibomemorialesjadmbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Celular: 3003318157 icontec
Barranquilla — Atlantico. Colombia '

(@)

IS0 5O
X J 5

SC5780-4-2


http://www.ramajudicial.gov.co/
mailto:recibomemorialesjadmbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Radicacién 08-001-33-33-013-2022-00083-00
Demandante: JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, D.E.I.P. DE BARRANQUILLA
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya
finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regld el proceso de afiliacion de los
docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y senalé
en su articulo 4.° los requisitos de afiliacion del personal docente de las
entidades territoriales, y en su articulo 5.° el tramite de afiliacion, articulos de
los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocera y pagara las cesantias.

- A su vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala que las prestaciones
sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto
de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe
ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para
reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales”.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que
se cubren tanto las cesantias de los docentes afiliados a este, como la sancidbn moratoria
que se cause por su pago inoportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente
territorial, quien solo actia en nombre del fondo.

La anterior interpretaciéon cambi6 a partir de la expedicion de la Ley 1955 de 25/05/2019
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, que senalé en su articulo 57 sobre la eficiencia
en la administracion de recursos del FOMAG lo siguiente:

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

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pension se hara mediante resolucion que
llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo
debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia
en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con
excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de
las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.
Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones economicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios.
No podra decretarse el pago de indemnizaciones econémicas por via judicial o
administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la
sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los
que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
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estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
sera responsable unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo modificado modificado por el articulo
324 de la Ley 2294 de 2023. El nuevo texto es el siguiente:> Para efectos de
financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causados a diciembre de 2022, facultese
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas, asi
mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definira la operacion, las
reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo de Fomag
efectuara la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente
paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo
debe presupuestarse para efectos de su redencion...”

Conforme a lo anterior, si les asiste responsabilidad a los entes territoriales respecto al pago
de sancién moratoria en los eventos en que estos incurran en mora como consecuencia del
incumplimiento de los plazos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la respectiva Secretaria de Educacién.

Pues bien, en el presente caso, se advierte que la peticion de cesantias e intereses
corresponde al periodo 2020; es decir, bajo lo dispuesto en el paragrafo del articulo 57 de
la Ley 1955 de 2019; en ese orden de ideas, el Despacho declara no probado el medio
exceptivo de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesto por el ente territorial.
Pues esta sera responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las cesantias
en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacidén o entrega de la solicitud de pago
de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en caso contrario
de no evidenciar lo senalado sera responsable el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

3.4. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA DECISION
3.4.1. DEL REGIMEN ANUALIZADO DE CESANTIAS PREVISTO EN LA LEY 50 DE 1990.

En el sector publico, la Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden
otras disposiciones™ en el articulo 13 establecié la liquidacién anual del auxilio de cesantias
a todas las personas que se vinculen a los 6rganos y entidades del Estado (Ramas
Legislativa y Ejecutiva)’, sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de su
entrada en rigor, esto es, el 31 de diciembre de 1996. Dice la norma:

“(...) Articulo 13. Sin_perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley,
las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el
siguiente régimen de cesantias:

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

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

6 Publicada en el Diario Oficial No. 42.951 de 31 de diciembre de 1996.
7 Excepto el personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.
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El Decreto 1582 de 19988 por medio del cual el Presidente de la Republica reglamentd
parcialmente el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, extendio el régimen de liquidacion de
cesantias anualizado, en los siguientes términos:

“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 demds 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 sera el establecido en el articulo 5 y demas normas
pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la
Ley 432 de 1998.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

De acuerdo con la norma transcrita, los requisitos para ser beneficiarios de dicho sistema,
son: (i) Naturaleza del empleo: Servidor publico del nivel territorial: (ii) Vinculacion a partir
del 31 de diciembre de 1996; y (iii) Afiliaciéon a fondos privados de cesantias.

Igualmente, se observa que el citado Decreto reglamentario 1582 de 1998°, mediante
expresa disposicion, previé que los funcionarios que cumplan las exigencias sefialadas en
precedencia, seran beneficiarios del sistema de liquidacién contemplado en los articulos
99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, a saber:

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

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

22 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 fraccién que se liquide definitivamente.”

32 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 él mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo
senalado debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

[-]

Articulo 102°.- El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia sdélo podra retirar
las sumas abonadas en su cuenta en los siguientes casos:

Cuando termine el contrato de trabajo. En este evento la Sociedad
Administradora entregara al trabajador las sumas a su favor dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.

En los eventos en que la legislacion vigente autoriza la liquidacion y pago de
cesantia durante la vigencia del contrato de trabajo. El valor de la liquidacion
respectiva se descontara del saldo del trabajador desde la fecha de la entrega
efectiva.

Para financiar los pagos por concepto de matriculas del trabajador, su cényuge,
companera o companiero permanente y sus hijos, en entidades de educacion
superior reconocidas por el Estado. En tal caso el Fondo girara directamente a
la entidad educativa y descontara el anticipo del saldo del trabajador, desde la
fecha de la entrega efectiva.

[...]

Articulo 104°.- De las liquidaciones de cesantia que se efectuen el 31 de
diciembre de cada afio el empleador debera entregar al trabajador un certificado
sobre su cuantia.

8 “Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con
los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.”

Y Ibidem.

10 “Por |a cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”
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La Sociedad Administradora del Fondo de Cesantia podra presentar al
trabajador en las acciones que se adelanten con motivo del incumplimiento del
empleador en la liquidacion o pago del auxilio de cesantia.

En los eventos en que el empleador esté autorizado para retener o abonar a
préstamos o pignoraciones el pago de auxilio de cesantia, podra solicitar a la
Sociedad Administradora la retencion correspondiente y la realizacion del
procedimiento que sefialen las disposiciones laborales sobre el particular.

Los préstamos de vivienda que el empleador otorgue al trabajador podran ser
garantizados con la pignoracion del saldo que este ultimo tuviere en el
respectivo fondo de cesantia, sin que el valor de la garantia exceda al del
préstamo. (...)".

Ahora bien, la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a los servidores publicos las disposiciones
concernientes a las cesantias, contenidas en la Ley 50 de 1990; es asi que la Ley 344 de
1996 definié el régimen anualizado de liquidacion de cesantias para los servidores publicos
que se vincularan a partir de su vigencia, y puntualmente en su articulo 13 previé lo
siguiente:

“...Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en
la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas
que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente
régimen de cesantias:

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

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

Paragrafo. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se
aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.”

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglament6 parcialmente los articulos 13 de la
Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su articulo 1° que:

“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
sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432
de 1998.”

Posteriormente, el Decreto 1252 de 2000 “Por el cual se establecen normas sobre el
régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros
de la fuerza publica”, previé en el articulo 1°, la siguiente disposicion:

“Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza
publica, que se vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente
decreto, tendran derecho al pago de cesantias en los términos establecidos en
las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segun el caso. Lo dispuesto
en el inciso anterior se aplicara aun en el evento en que en la entidad u
organismo a los cuales ingrese el servidor publico, exista un régimen especial
que regule las cesantias.” (Resaltas fuera del texto original)

El articulado anterior, determina el régimen de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, en
el que el empleador debera efectuar la liquidacion definitiva del auxilio de cesantias por la
anualidad o la fraccidn correspondiente, la entrega al empleado de un certificado sobre su
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cuantia, el reconocimiento y pago por parte del empleador de intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion y la consignacion del valor correspondiente en el fondo
privado de cesantias elegido por el empleado antes del 15 de febrero del afio siguiente, so
pena la sancion por el incumplimiento del plazo, a razén de un dia de salario por cada dia
de retardo.

De otra parte, se aclara que es de cargo del empleador cancelar al trabajador intereses
legales del 12% anual o proporcional por fraccion sobre la cesantia definitiva liquidada cada
afo.

Frente a lo anterior, la Ley 50 de 1990 no contempla sancién alguna por mora en el pago
de dichos intereses, sin embargo, el articulo 1 de la Ley 52 de 1975 “Por la cual se
reconocen intereses anuales a las cesantias de los trabajadores particulares”, en su
numeral segundo prevé que los intereses deberan pagarse en el mes de enero del afo
siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del
mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de
diciembre del respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del
ano, so pena de cancelar al asalariado a titulo de indemnizacién y por una sola vez un valor
adicional igual al de los intereses causados.

3.4.2. DEL REGIMEN DE CESANTIAS DE LOS DOCENTES.

A través de La Ley 91 de 1989, el Congreso de la Republica cre6 el FOMAG y determiné
sus competencias frente a la Nacién y a las entidades territoriales. Dice la norma:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran
el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes 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.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.”

Establece el marco normativo de competencias en medio del cual el Fondo debe ejercer su
tarea principal, esto es, atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados vinculados antes o después de la expedicion de la norma y define las
competencias de la Nacion y de las entidades territoriales de la siguiente manera:

“Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
entidades territoriales, segtn 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 Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; pero _las entidades territoriales, la Caja Nacional de
Prevision 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
promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no causadas o no exigibles.

Paragrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la
fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconoceran y pagaran de
conformidad con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a
dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha
de promulgacion de la presente Ley, se sequirdan reconociendo y pagando de
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conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el
momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.” (Destaca el juzgado).

Crea el FOMAG, en los siguientes términos:

“Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, 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. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira
el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y
fijara la Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad
fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los
costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio
de unidad”,

Determina las fuentes de donde provendran los recursos para que el Fondo funcione; la
prohibicion de destinarlos para asuntos diferentes al pago de las prestaciones del
Magisterio y lo que tiene que ver con los procedimientos para la realizacion de convenios
con las entidades territoriales para el cumplimiento de sus funciones y objetivos, en los
articulos 8,9, 10, 11,12, 13y 14.

Precisa las normas a aplicar por el FOMAG para el cumplimiento de su mision principal,
esto es, el pago de las prestaciones sociales a los docentes oficiales, de la siguiente
manera:

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

1.- Los docentes nacionalizados que fiqguren vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones economicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley”.

En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3° del articulo sefalado,
previd la siguiente disposicion:

“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 ano laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del dltimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre
de cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
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que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo. 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”,

De lo anterior, se concluye que respecto de los docentes oficiales, la ley regula 2 situaciones
en el tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculacién:

i) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, quienes mantendran el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

i) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 12 de enero de 1990
(sean nacionales o nacionalizados), se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

En suma, en materia prestacional los docentes cuentan con régimen especial, gestionado
por el FOMAG, creado como un patrimonio autbnomo que mediante la celebracién de un
contrato de fiducia, atiende las prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado con
salud, pensiones y cesantias, para lo cual efectla el pago de las prestaciones econémicas
y garantiza la prestacion de los servicios médico-asistenciales, con el objeto de recaudar
los recursos destinados a dicha finalidad.

Posteriormente, la Ley 812 de 2003, previé que el régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

3.4.3. DEL PROCESO DE AFILIACION DE LOS DOCENTES AL FOMAG

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la Ley 43 de 1975, por medio de la cual se ordend la nacionalizacion de la
educacion, proceso que consistié en trasladar de manera gradual a la Nacién todos los
costos que genera el servicio educativo, entre ellos, el pago de salarios y prestaciones
sociales'®, sefaldé que quedarian automaticamente afiliados al Fondo los docentes
nacionales o nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacion de la citada ley, esto
es, el 29 de diciembre de 1989 y, asi mismo, el personal vinculado con posterioridad,
siempre que cumplieran los requisitos de afiliacién de naturaleza formal o normativa y
economica.

Posteriormente, el Decreto 1752 de 2003 previé en el articulo 12 la obligacién en cabeza
de los entes territoriales de efectuar la afiliacion al FOMAG, de los docentes del servicio
publico educativo que estén vinculados a las plantas de personal con anterioridad al 31 de
octubre de 2004. Dice la norma:

“..ARTICULO 1°- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio publico
educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes
territoriales deberan ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

T “Mediante el articulo 160 de la Ley 1151 de 2007, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, se
dispuso que continuan vigentes los articulos 13, 14, 20, 21, 38 reemplazando la expresion "el CNSSS" por "la Comision de
Regulacién en Salud", 43, 51, 59, 61, el paragrafo del articulo 63, 64, 65 para el servicio de gas natural 69, 71, 75, 81, 82, 86,
92, 99, 103, 110, 121 y 131, de la Ley 812 de 2003.”

12 “Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los departamentos, el
Distrito Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras
en materia educativa y se dictan otras disposiciones.”

13 El articulo 1 de la Ley 43 de 1975, sefiala, que “La educacion primaria y secundaria oficiales seran un servicio publico a
cargo de la Nacién. En consecuencia, los gastos que ocasione y que hoy sufragan los departamentos, intendencias,
comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los municipios, seran de cuenta de la Nacidn, en los términos de la presente Ley.”
4 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”
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del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos
en los articulos 4° y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de
2004.

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

Paragrafo 2°- Los docentes vinculados a las plantas de personal de las
entidades territoriales de manera provisional deberan ser afiliados
provisionalmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
mientras conserve su nombramiento provisional...”

De la norma transcrita, se establece que el incumplimiento de la obligacion implicara la
responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones
sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar. En lo relativo a los docentes nombrados en provisionalidad,
consagré el deber de afiliacién durante la vigencia del nombramiento provisional.

3.4.4. LA EXISTENCIA DE UN REGIMEN ESPECIAL DE DOCENTES FRENTE A
REGIMENES PRESTACIONALES DIFERENTES Y EL DERECHO A LA IGUALDAD.

En el caso particular de los diferentes regimenes salariales y prestacionales de los
servidores publicos, la Corte Constitucional en diferentes oportunidades ha subrayado la
improcedencia general del juicio o test de igualdad entre ellos. Esto en consideracion a que
no son equiparables y que responden a los requerimientos especificos del orden o entidad
de que se traten, el grado de responsabilidad y calificacion profesional requerida o, de las
condiciones en que prestan sus servicios.

Este fue el asunto resuelto por la Corte en la sentencia C-313 de 2003, la cual desestimé
el cargo por violacién del derecho a la igualdad respecto a la aplicacion del Decreto 1278
de 2002, “por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente”, para el caso de
determinados maestros oficiales, con exclusion de aquellos vinculados al amparo de un
régimen anterior.

Recapitulando, sobre lo dicho por la jurisprudencia constitucional, la sola existencia de un
régimen especial frente a las prestaciones sociales de los docentes, entre ellas, las
cesantias, no desconoce per se el derecho a la igualdad, debido a las caracteristicas
esenciales del mismo; en la medida en que la manera como se liquidan y pagan respecto
de los afiliados al FOMAG, es distinta a la regulada en el sistema anualizado de cesantias
previsto en la Ley 50 de 1990.

En tal virtud, se establece que el régimen especial de docentes contemplado en la Ley 91
de 19896, frente a la prestacion social — cesantias, es diferente al anualizado previsto en
las Leyes 50 de 19907 y 344 de 19968, ésta Ultima, reglamentada por el Decreto 1582 de
19989, la cual previé como destinatarios del régimen de liquidacion anualizado de cesantias

15 Con ponencia del magistrado Alvaro Tafur Galvis.

16 “nor la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

17 “por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

[-]

Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: Ver Oficio de fecha
25.11.98. Secretaria Distrital de Salud. Fondo Nacional del Ahorro. CJA09751998

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

22 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 fraccién que
se liquide definitivamente.

32. 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.”

'8 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
y se expiden otras disposiciones.”

19 “nor el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con
los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.”
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a los servidores publicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a
los fondos privados de cesantias, sin perjuicio de los establecido en el régimen prestacional
especial de los afiliados al FOMAG, que contempla en materia de cesantias, pensiones y
salud, un sistema que debe ser entendido como un todo, sin que sea dable equiparar la
manera como se administran, liquidan y cancelan las cesantias de los docentes frente a los
servidores publicos del nivel territorial beneficiarios del sistema anualizado.

3.4.5. COMPETENCIA PARA EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS CESANTIAS
DOCENTES.

El articulo 9 de la Ley 91 de 1989 preceptia que la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional, mediante delegacidn que realiza en las entidades territoriales, es la responsable
del reconocimiento de las prestaciones sociales, dentro de las cuales se encuentran las
cesantias, en favor de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Acorde con lo anterior, el articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019 establece que
‘las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

La norma en comento, dispone igualmente que para el pago de las prestaciones
economicas y los servicios de salud “el Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja
con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de obligaciones definidas
porlaley(...)"

Conforme con lo expuesto hasta el momento, se puede afirmar que las cesantias de los
docentes se pagan a través del FOMAG y no mediante un conjunto de cuentas
individualizadas para cada docente. Esto es asi, teniendo en cuenta que los profesores del
sector publico son afiliados forzosos al Fondo de Prestaciones del Magisterio, segun lo
dispone el articulo 4° de la Ley 91/89, por lo tanto, no tienen la posibilidad de escoger un
fondo de cesantias privado o publico para que el Ministerio de Educacion les consigne el
auxilio de cesantias.

De otra parte, de acuerdo al recuento normativo realizado en esta sentencia, no existe una
disposicién juridica que le imponga al FOMAG la obligacién de consignar las cesantias. Lo
que se garantiza es que, dentro de los primeros dias del afo, las secretarias de educacion
de las entidades territoriales reporten y remitan al FOMAG las liquidaciones anuales de
cesantias de los docentes de su cargo, en los formatos que para el efecto disponga el
Ministerio de Educacién, y que este a su vez, dentro de los 10 dias habiles siguientes al
recibo de la informacion por parte del ente territorial, la enviara a la entidad fiduciaria®.

Dicho reporte de cesantias corresponde a los docentes activos y retirados y se liquida a
través del sistema Humano (plataforma electrénica dispuesta por el Fondo en cumplimiento
de las obligaciones del contrato de fiducia).

En este punto, debe aclararse que varios de los recursos que corresponde aportar a los
entes territoriales por el Sistema General de Participaciones, estan disponibles en el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio desde el ano anterior y son trasladados
directamente por el Ministerio de Hacienda al FOMAG, y otros se realizan mensualmente,

20 Acuerdo N°39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses de cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

Palacio de Justicia, CL 38 # 44 — 61 Piso 1 Edificio Antiguo Telecom
www.ramajudicial.gov.co — recibomemorialesjadmbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Celular: 3003318157 icontec
Barranquilla — Atlantico. Colombia '

(@)

150 50
g ) 14

SC5780-4-2


http://www.ramajudicial.gov.co/
mailto:recibomemorialesjadmbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Radicacién 08-001-33-33-013-2022-00083-00
_ Demandante: JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, D.E.I.P. DE BARRANQUILLA
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

conforme a lo dispuesto en los articulos 182!, paragrafo 2°, y 362 de la Ley 715 de 2001,
12 y 13 de Decreto 196 de 1995, modificados por los Decretos 2370 de 1997 y 2019 de
2000 y el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

En cuanto al pago de estos intereses, el FOMAG realiza un depdsito en las cuentas
bancarias docentes, y conforme el articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998 dicho pago se realiza
en el mes de marzo de cada ano siguiente, para los reportes recibidos oportunamente a 5
de febrero, o en el mes de mayo, para los reportes recibidos hasta el 15 de marzo, y para
reportes posteriores se hara programacién posterior de pago.

De las anteriores normas referenciadas no se advierte la existencia de obligacion de las
secretarias de educacion territoriales ni de la Nacion de consignar el valor de las cesantias
de cada uno de los docentes como si se regula en el régimen de cesantias anualizado de
la Ley 50 de 1990.

Se destaca de lo analizado, que las cesantias en el régimen de anualidad de los docentes,
no se liqguidan de forma definitiva, sino mediante un acumulado, afio a afo. Dicha liquidacién
se reporta por parte del ente territorial a 5 de febrero de cada afio al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de una plataforma informética.

De igual modo, las cesantias las paga la Nacién a través de la cuenta especial del FOMAG,
que se administra por el principio de unidad de caja con disponibilidad permanente de
recursos para el pago no solamente de las cesantias, sino también de las pensiones, otras
prestaciones de la seguridad social y de los servicios médicos de los docentes y no
mediante cuentas individualizadas de los docentes, como si ocurre con los empleados
publicos afiliados a fondo privados de cesantias o al Fondo Nacional del Ahorro. Lo anterior,
debido a que, se reitera, el FOMAG es el unico Fondo al que se pueden afiliar los docentes
estatales.

En cuanto a los intereses estos se liquidan y reportan a 5 de febrero de cada afo, y se
calculan sobre la suma acumulada de todas las cesantias liquidadas afo a afo, y se pagan
en el mes de marzo de cada ano.

Por consiguiente, si bien la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
ha indicado que es plausible aplicar la sancion por mora prevista en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 a los docentes, luego de un analisis detenido del régimen de cesantias que
cobija a estos trabajadores, concluye el Despacho que no se cumplen los presupuestos
previstos en dicha norma para que se configure la obligacién de pagar la sancién por no
consignacion de las cesantias que se liquidan anualmente en el plazo que establece esa
norma, pues se rigen por el regimen de transferencias propias del Sistema General de
Participaciones.

3.4.6. SENTENCIA DE UNIFICACION SUJ-032-CE-S2-2023.

21 “ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados
administraran los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas™ especiales e independientes de los demas
ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de la entidad
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran ser objeto de embargo, pignoracion, titularizacion o cualquier otra
clase de disposicion financiera.

PARAGRAFO 1o. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales de
las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se descontaran
directamente de los recursos de la participacion para educacion del Sistema General de Participaciones. La Nacion contara
con un plazo no mayor de dos afios para perfeccionar el proceso de descuentos, con la informacién de las entidades
territoriales.

PARAGRAFO 2o0. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet,
seran descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y girados al Fondo.

22 “ARTICULO 36. INCORPORACION DE COSTOS AL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES PARA EDUCACION.
La incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del paragrafo 1o. del
articulo 357 de la Constitucion, se realizard el 10. de enero del afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacion del servicio, se tomara como base el costo de los docentes y personal administrativo
y directivo de los planteles educativos a 10. de noviembre del afio 2000, financiado con los recursos de la participacion de los
municipios en los ingresos corrientes de la Nacidn, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos
propios de departamentos y municipios, sin que la participacion para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del
Sistema General de Participaciones.”
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Al observarse la necesidad de unificar jurisprudencia en relacion con el tema de la sancion
moratoria, el Consejo de Estado en data 11 de octubre de 2023, dentro del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Expediente: 66001-33-33-001-2022-00016-01
(5746-2022); Demandante: Julian David Quintero Agudelo, contra la Nacién, Ministerio de
Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Municipio
de Dosquebradas (Risaralda), profirio Sentencia de unificacion de sancién prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Indemnizacion de la Ley 52 de 1975. Régimen de
cesantias docentes oficiales Ley 91 de 1989.

En la referida SU- el maximo Tribunal de lo contencioso administrativo preceptué sendas
reglas jurisprudenciales respecto de la sancién moratoria, a saber:

“2.4.4. Regla jurisprudencial

156. De acuerdo con todo lo expuesto en precedencia, se establece que las leyes 50
de 1990 y 344 de 1996, asi como sus decretos reglamentarios no extendieron la sancion
moratoria causada por la falta de consignacion del auxilio de cesantias a los docentes
afiliados al FOMAG y regulados por la Ley 91 de 1989 y, en todo caso, es incompatible
con el sistema que prevé la sancion moratoria por la consignacion tardia del auxilio en
las AFP, comoquiera que se trata de un sistema especial que establece unas normas
acordes con su funcionamiento.

157. Sin embargo, en el evento en que la entidad territorial haya omitido afiliarlo al
FOMAG el docente estatal no se beneficiaria de aquellas, entre ellas, el reconocimiento
de los intereses a las cesantias sobre el saldo total, en la medida en que este no
existiria, de modo que le reportaria mayor utilidad las garantias de la Ley 50 de 1990
con fundamento en el cual tendria derecho a la sancion moratoria derivada del
incumplimiento del empleador.

158. En ese sentido, la regla de unificacion jurisprudencial es la siguiente:

Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a la sancion
moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990
comoquiera que es incompatible con el sistema de administracion de
cesantias regulado por la Ley 91 de 1989. Sin embargo, al personal
docente en servicio activo que no esté afiliado al FOMAG le sera aplicable
la Ley 50 de 1990 y, por ende, la sancion moratoria del articulo 99, como
un minimo de proteccion social en favor del docente estatal.

159. En definitiva, la afiliacion del docente oficial sera el factor determinante para
establecer si hay lugar o no a la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
comoquiera que a los no afiliados se les debe garantizar una minima derivada del
sistema general de liquidacion anualizada de la prestacion econdémica.

160. Con todo, es conveniente aclarar que es cierto que algunos de los integrantes de
la Seccién Segunda, Subsecciones A y B, a partir del 2019, suscribieron providencias
en las que se adoptaron tesis distintas sustentadas en el precedente contenido en la
sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, en relacion con el derecho de los
docentes afiliados al FOMAG a ser beneficiarios de la sancion moratoria regulada por
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por el retardo en la consignacion del auxilio de
cesantias, tal y como se expuso en el auto del 24 de agosto de 2023, por el cual la
Seccidn avoco conocimiento del asunto.

161. Sin embargo, el nuevo pronunciamiento de la Corte emitido en la sentencia SU573
de 2019 y la revisién de los supuestos juridicos relevantes en la materia llevan a la Sala
a unificar su criterio en la presente sentencia y a acoger la regla de interpretacion aqui
definida. Es asi, por cuanto el analisis detallado, I6gico y razonado de los sistemas
administrados por FOMAG y por las AFP permite concluir que el primero resulta
incompatible con la sancién moratoria por la falta de consignacion oportuna de las
cesantias.

(...)

2.7.3. Conclusion
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191. Con fundamento en lo expuesto, se concluye que Julian David Quintero Agudelo
no tiene derecho a la sancién moratoria prevista en el articulo 99, numeral 3, de la Ley
50 de 1990, puesto que es incompatible con el sistema de liquidacion anualizada de
cesantia que administra el FOMAG, al cual se encuentra afiliado y tampoco al
reconocimiento de la indemnizacion estipulada en la Ley 52 de 1975 por el pago tardio
de los intereses del 12%, comoquiera que no esta prevista por la Ley 91 de 1989. 192.
En esas condiciones, se revocara la sentencia proferida el 29 de junio del 2022 por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Pereira mediante la cual se accedio a
las pretensiones de la demanda para, en su lugar, negarlas.

(..)
3.5. DEL CASO EN CONCRETO.

Establecido lo anterior, y a efectos de resolver el caso, se hace necesario analizar el
siguiente acervo probatorio:

1. Oficio No. BRQ2021EE030825 de fecha 18 de noviembre de 20212, emitido
por el D.E.I.P. De BARRANQUILLA.

2. Solicitud “ASUNTO: Solicitud de informaciéon de cancelacion de cesantias
anuales vigencias afo 2020. DOCENTE JUDITH MARIA VILLANUEVA
IMITOLA” y radicacion SAC.>*

3. Extracto de Intereses a las Cesantias FOMAG, Sr. SOLICITANTE JUDITH
MARIA VILLANUEVA IMITOLA.?

4. Constancia conciliacion fallida expedida por Procuraduria 161 Judicial | para
Asuntos Administrativos.?

5. Comunicado No. 16 de 17/12/2019 FOMAG “ASUNTO: REPORTE DE
CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES NOMINA ANO 2020” vy
Comunicado No. 08 DE 11/12/2020 “ASUNTO: REPORTE DE CESANTIAS
PARA PAGO DE INTERESES PRIMERA NOMINA ANO 2020

Dentro del presente asunto pretende el actor la nulidad del acto administrativo Oficio
BRQ2021EE030825 de fecha 18 de noviembre de 2021 “Asunto: Pago de sancion por
mora por inoportuna consignacion de cesantias y pago tardio de los intereses del afio 2020,
que negd el reconocimiento, liquidacion y pago de la sancidbn moratoria generada por la no
consignacion oportuna de las cesantias anuales correspondientes al afio 2000 en el Fondo
Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, al considerar que como docente afiliada al
Fondo nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le es dable la aplicacion del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, Ley 344 de 1996 y demas disposiciones concordantes que
establecen el régimen anualizado de cesantia asi como la por pago tardio de intereses a
las cesantias.

Tal como quedo sefalado en las consideraciones precedentes la sancion moratoria
reclamada por el actor no le es aplicable la Ley 50 de 199028, por encontrarse inmerso en
un régimen especial, que en materia de cesantias se diferencia sustancialmente, toda vez
que el sistema anualizado obliga al empleador a la consignacion de las cesantias en la
cuenta individual del fondo privado del empleado con anterioridad al 15 de febrero de cada
ano; mientras que para el caso del demandante, la Ley 91 de 19892° previé que dicha
prestacion social se encuentra dentro del patrimonio auténomo denominado FOMAG, cuya
administracion y forma de financiacion es diversa a aquél administrado a traveés de los
fondos privados de cesantias.

23 ver Pags. 42-43 PDF: 01 Onedrive
24 Ver P4gs. 44-46 PDF: 01 Onedrive
25 ver Pags. 47-48 PDF: 01 Onedrive
26 vzer pags. 49-61 PDF: 01 Onedrive

27 Ver P4gs. 50-56, PDF: 08, OneDrive
2 Ibidem 7.
29 “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”
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Por disposicion del Decreto reglamentario 1582 de 1998%, el cual previé que son
beneficiarios del régimen anualizado de liquidacion de cesantias, 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®', y contrario a lo sostenido por el demandante, el régimen
aplicable en el sub-lite es el especial previsto en la Ley 91 de 1989, por tratarse de un
docente del nivel territorial vinculado con posterioridad al 12 de enero de 1990%.

Teniendo en cuenta, tanto la jurisprudencia como la normatividad aplicable al caso, es de
advertirse que el reconocimiento y pago de las cesantias, ya sean estas parciales o
definitivas, el régimen especial docente de la Ley 91 de 1989, hace alusién a que la
Secretaria de Educacién del ente territorial respectivo, no es la dependencia obligada
juridicamente a efectuar la consignacion anual de las cesantias docentes al FOMAG, luego,
no se tiene establecido el derecho al reconocimiento y pago de la sancién por consignacién
extemporanea de esta prestacion laboral como se consagra en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, es decir, desde el 15 de febrero, como plazo maximo para realizar dicha
consignacion, como tampoco al reconocimiento de la indemnizacion por pago tardio de los
intereses a las cesantias establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

De acuerdo con el documento aportado con la demanda, titulado: “EXTRACTO DE
INTERESES A LAS CESANTIAS” (Pag. 47- 48, archivo PDF: 01., expediente en
OneDrive), expedido por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, se puede constatar que el monto de liquidacién de cesantias del docente
JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA, para el periodo comprendido entre el 1 de enero
y el 31 de diciembre de 2020, correspondié a la suma de $5.101.415; para dicha época
tenia un acumulado de cesantias equivalente a $34.711.058, los intereses se le liquidaron
con la tasa DTF de 3.64%, equivalentes a $1.263.483, los cuales fueron consignados el
27/03/2021 en la cuenta del BBVA COLOMBIA del docente.

Conforme a lo anterior, se concluye que en el presente asunto no hay lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de la sancidén por mora prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, toda vez que no existe una cuenta individualizada a nombre de ningun docente en el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a la cual se
debian trasladar los recursos de la cesantia anualizada del periodo 2020 antes del 15 de
febrero de 2021, como se explicé en el acapite normativo de esta providencia, por lo tanto,
se insiste, no se configura el presupuesto previsto en la norma que fundamenta esta
pretension.

En relacién con si es 0 no procedente aplicar al personal docente lo dispuesto en el articulo
1° de la Ley 52 de 1975, considera el Despacho que esa norma establece la fecha en la
cual los empleadores del sector privado deben consignar los intereses sobre las cesantias
de sus trabajadores y se ha aplicado a los empleados publicos por analogia, dado que no
existe en el ordenamiento juridico una disposicién que disponga una fecha exacta para ese
fin.

Con base en lo anterior, la indemnizacion reclamada resulta incompatible para el caso de
los docentes oficiales, en virtud al principio de inescindibilidad normativa, ya que en el
régimen especial docente si se dispone la forma como se ha de liquidar el interés sobre las

30 “por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con
los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.”

31

32 “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

[.]

3.- Cesantias:

Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad
a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31
de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con 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, acumulados 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.”
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SOCIALES DEL MAGISTERIO, D.E.I.P. DE BARRANQUILLA
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

cesantias y las fechas definidas anualmente, segun la Ley 91 de 1989 y especificamente el
Acuerdo 34 de 1998, en que se deben pagar, esto es en el mes de marzo.

En este punto, vale la pena aclarar que, en las citas jurisprudenciales enunciadas en el
acapite anterior, no se analiz6 lo concerniente a la aplicacién de la Ley 52 de 1975 para el
régimen de los docentes, por lo cual no existe un precedente vinculante, ni una sentencia
de unificacién en tal sentido, que permita aplicar dicha norma sobre la regulacion especial
dispuesta por el FOMAG.

Como consecuencia de lo anterior, se impone negar las pretensiones de la demanda,
puesto que no se desvirtu6 la presuncién de legalidad que ampara al acto administrativo
aqui demandado.

Conforme a lo anterior y las disposiciones que regulan en el sub-lite la situacion factica del
docente JUDITH MARIA VILLANUEVA IMITOLA; esto es la Ley 91 de 1989, que comprende
aspectos prestacionales en materia de cesantias, basado en sus propias reglas, principios
e instituciones, cuya liquidacion y pago es distinta a la regulada en la Ley 50 de 1990, sin
que por ello se configure discriminacién alguna, se denegaran las pretensiones de la
demanda, toda vez que no se desvirtu6 la presuncion de legalidad que ampara el acto
administrativo acusado.

3.7. CONDENA EN COSTAS.

En virtud de lo consagrado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., procedié el Despacho a
disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de liquidacién y ejecucidn previstos
en el Cédigo General del Proceso articulo 365. Sin embargo, ésta Agencia Judicial se
abstendra de condenar en costas, habida consideracion que no se causaron.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TRECE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

IV.- FALLA
PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de Falta de Legitimacion en la Causa alegada
por la demandada DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA y MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FOMAG. Por lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Niéguense las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Sin condena en costas.
CUARTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, en caso de no ser apelada, archivese el
expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ROXANA ISABEL ANGULO MUNOZ

Juez
Firmado Por:
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JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla, diez (10) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicado 08001-33-33-015-2022-00156-00
Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante Horacio de Jesus L6pez Romero
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Demandado Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag)
— Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla
Juez Juan Gabriel Wilches Arrieta

I. ASUNTO A TRATAR

Procede el despacho a dictar sentencia al interior del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Horacio de Jesus Lopez Romero,
en contra de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) y el Distrito Especial, Industrial y Portuario
de Barranquilla.

Il. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones
La demandante solicité lo siguiente:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo identificado como
BRQ2021EE034002 de fecha 9 de diciembre de 2021, expedido por
GIANNY WARFF SAMPER — JEFE DE OFICINA DE GESTION
donde niegan el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA
por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021
fecha en que debio efectuarse el pago de las cesantias del afio
2020, en el respectivo Fondo Prestacional y hasta el momento en
que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta
individual del docente, asi como también niegan el derecho a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las
cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991,
indemnizacion que es equivalente el valor cancelado de los
intereses causados durante el ano 2020, los cuales fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de
enero de 2021.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION
— MIMINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FOMAG y la
entidad territorial de D.E.|.P DE BARRANQUILLA, de manera
solidaria, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la
INDEMNIZACION, por el pago tardio de los intereses a las
cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley
52 de 1975. La Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991.
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Radicacion: 08001-33-33-015-2022-00156-00
Demandante: Horacio de Jesus Lopez Romero
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) — Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FOMAG y la entidad territorial de D.E.l.P. DE
BARRANQUILLA, a que se le reconozca y pague la SANCION
POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que
debid consignarse el valor correspondiente a las cesantias del
ano 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en
que se efectue el pago de la prestacion.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FOMAG y la entidad territorial de D.E.l.P. DE
BARRANQUILLA, a que se le reconozca INDEMINIZCAION,
por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se
encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la
Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991,
indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los
intereses causados durante el afo 2020, las cuales fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 1 de
enero de 2021.

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG y la entidad territorial de D.E.I.P. DE
BARRANQUILLA, al reconocimiento y pago de los ajustes de
valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la SANCION MORATORIA E INDEMINZACION
POR PAGO EXTEMPORANEOQ DE LOS INTERESES, referidas
en los numerales anteriores, tomando como base la variacion
del indice de precios al consumidor desde la fecha en que debio
efectuarse el pago de cada una las anualidades respectivas y de
manera independiente conforme hayan sido las cancelaciones y
hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin
al presente proceso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG y la entidad territorial de D.E.l.P. DE
BARRANQUILLA, al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de
la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectue el
pago de las SANCIONES MORATORIAS reconocidas en esta
sentencia, art 192 del C.P.A.C.A.

5. Que se ordene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG Yy la entidad territorial de D.E.I.P. DE
BARRANQUILLA, dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro
de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Cddigo de procedimiento Administrativo y de lo
Contenciosos Administrativo. (C.P.A.C.A).

6. Condenar en costas a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FOMAG y la entidad territorial de
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D.E.I.P. DE BARRANQUILLA de conformidad con lo estipulado
en el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto
en el Articulo 392 del Cddigo de Procedimiento Civil modificado
por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010”.

2.2 FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:

2.2.1 De hecho

Los narrados en la demanda, el despacho los resume asi:

El 9 de noviembre de 2021, el actor solicit6 al Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, por omisién en la

consignacion de la cesantia e intereses de cesantia.

Mediante Oficio No. BRQ2021EE034002 del 9 de diciembre de 2021, expedido por el
Jefe de la Oficina de Gestion de esa entidad territorial, se neg6 ese pedimento.

2.2.2 De derecho

Fueron citadas como violadas las siguientes normas:

Constitucién Politica: articulos 13 y 53
- Ley 91 de 1989: articulos 5y 15

- Ley 50 de 1990: articulo 99

- Ley 1955 de 2019: articulo 57

- Ley 52 de 1975: articulo 1°

- Ley 344 de 1996: articulo 1°

- Ley 432 de 1998: articulo 5°

- Decreto 1176 de 1991: articulo 3°

- Decreto 1582 de 1998: articulos 1°y 2°

Ill. CONCEPTO DE VIOLACION

En sintesis, la actora sefalé que el legislador impuso al empleador la obligacién de
consignar las cesantias anualizadas antes del 15 de febrero del afo siguiente a su
causacion, obligacion cuya desatencion origina una sancién pecuniaria a favor del
empleado, prevista en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, denominada
sancion moratoria.

Que, si bien era cierto dicha sancién, en principio, era inaplicable a los docentes del
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sector oficial, al estar cobijados por un régimen especial, el H. Consejo de Estado, en
virtud del principio de favorabilidad, les reconocié dicha prerrogativa.

Aseveré que las demandadas se abstuvieron de consignar las cesantias e intereses de
esa misma prestacion social, correspondientes al afio 2020, antes del 15 de febrero de
2021, retardo que ocasioné la sancién moratoria a su favor.

IV. CONTESTACION

4.1 Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fomag).

Se opuso a las pretensiones de la demanda, por carencia de sustento factico y legal.
Afirmé que la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, era
inaplicable a este asunto, pues sus destinatarios son los servidores publicos del nivel
territorial, vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, que se afilien a los fondos
privados; sin embargo, los docentes son empleados publicos del orden nacional,
vinculados a un régimen especiall , quienes obligatoriamente estan afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que les impide escoger libremente
un fondo de cesantias.

Sostuvo que, antes del 15 de febrero de cada vigencia, las cesantias no son
consignhadas, sino liquidadas, pues los recursos se encuentran en el Fomag antes del 1°
de febrero de cada vigencia, lo cual podia constatarse con los comunicados emitidos por
la Fiduprevisora, dirigidos a las secretarias de educacion de cada entidad territorial con
el objetivo de poner en conocimiento los lineamientos operativos y la fecha de entrega
del reporte de cesantias para pago de intereses en la primera nomina de cada vigencia.
Asi, para el afno 2021, se emitieron los comunicados Nos. 16 de 17 de diciembre de 2019
y 008 del 11 de diciembre de 2020.

Precis6 que en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag, no
existe una cuenta individual para cada docente, por tratarse de un fondo comun, razén
por la cual cada empleado tiene la carga de la prueba, orientada a demostrar que sus
cesantias no fueron “consignadas” oportunamente.

Indic6 que las secretarias de educacion son las encargadas de identificar a los docentes
afiliados al Fomag y aquellos que se encuentran cobijados por el régimen anualizado,
con el fin de liquidarles las cesantias y sus intereses, para que, si lo estiman, interpongan
los recursos procedentes.

4.2 Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla.

Se opuso a las pretensiones de la demanda por cuanto la legalidad del acto
administrativo censurado no fue desvirtuada.

Indic6 que el régimen de cesantias de que trata la Ley 50 de 1990, no es aplicable a los
docentes oficiales pues estos gozan de un régimen especial.
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4.3 Ministerio Publico
En esta oportunidad, no rindi6 concepto.
V. TRAMITE PROCESAL
La demanda fue presentada ante la Oficina Judicial de Barranquilla el 14 de julio de 2022,
correspondiendo por reparto a este despacho, el cual, mediante auto del 12 de agosto

de esa misma anualidad, la inadmitio.

El 5 de septiembre de 2022, subsanados los defectos anotados, se admitio la demanda,
ordenandose, entre otros, notificar a las autoridades publicas demandadas.

Por auto adiado 11 de noviembre de 2023, se corrid traslado de las excepciones
propuestas por las demandadas.

En proveido del 27 de abril de 2023, se resolvid la excepcion previa propuesta por la
parte demandada y se ordendé dar aplicacién a la figura de sentencia anticipada. En
consecuencia, se prescindié de la audiencia inicial y se fij6 el litigio.
El 26 de mayo de 2023, se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion.
El 8 de septiembre de 2023, se resolvio requerir al Distrito Especial, Industrial y Portuario
de Barranquilla a fin de que remitiera, en formato digital, el expediente administrativo del
actor.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1 Demandante

Ratifico los argumentos en el libelo demandatorio. Puntualizé que en autos se acredité
que la consignacion de las cesantias y sus intereses, fue realizada extemporaneamente.

6.2 Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales Fomag.

Reafirmo los razonamientos planteados en el escrito de contestacion de la demanda.
Anadi6 que las sentencias resefiadas por el actor no son aplicables al sub examine.

6.3 Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla

Ratificd los argumentos expuesto en la contestacion de la demanda.
VIl. CONSIDERACIONES

7.1 Validez procesal

El tramite procesal se adelant6 con observancia de los preceptos de orden constitucional
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y legal, sin que se advierta causal de nulidad susceptible de invalidar lo actuado.
7.2 Acto administrativo demandado

- Oficio No BRQ2021EE034002 de fecha 9 de diciembre de 2021, expedido por el Jefe
de la Oficina de Gestién Administrativa Docente de la Alcaldia de Barranquilla.

7.3 Problema juridico

Se contrae a dilucidar la legalidad del acto ficto o presunto negativo, expedido por el Jefe
de la Oficina de Gestion Administrativa Docente de la Alcaldia de Barranquilla. En caso
afirmativo, si resulta procedente ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, el
reconocimiento y pago a la actora de la sancién moratoria dispuesta en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, como consecuencia de la consignacion tardia de las cesantias e
intereses sobre las mismas, correspondientes al afio 2020; o, por el contrario, si los actos
acusados conservan el atributo de la presuncion de legalidad.

7.4 Acervo probatorio
En el expediente reposan las siguientes documentales:

e Solicitud de pago de sancién por mora por inoportuna consignacion de cesantias
y el pago tardio de los intereses del afio 2020.

e Solicitud de informacidn cancelacion de cesantias anuales vigencia afio 2020.

e Extracto de Intereses de Cesantias proferido por Fomag el 31 de enero de 2022.

¢ Acta de audiencia de conciliacion llevada a cabo el 24 de marzo de 2022, ante la
Procuraduria 15 Judicial Il para Asuntos Administrativos de Barranquilla.

e Constancia de no conciliacién del 29 de junio de 2022.

¢ Oficio del Ministerio de Hacienda.

e Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020, emitido por la Direccion de
Prestaciones Econdmicas del Fomag. Asunto: Reporte de cesantias para
pago de intereses primera ndmina afno 2020, dirigido a los Secretarios de
Educacién y Encargados oficinas de prestaciones sociales.

e Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019, emitido por la Direccién de
Prestaciones Econémicas del Fomag. Asunto: Reporte de cesantias para
pago de intereses primera némina ano 2020, dirigido a los Secretarios de
Educacion y Encargados oficinas de prestaciones sociales.

e Acuerdo 39 de 1998, “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”.

e Certificado de Afiliacién.

e Expediente administrativo del sefior Horacio de Jesus Lopez Romero.

7.5 Marco normativo y jurisprudencial del régimen anualizado de cesantias de los
servidores publicos.

El auxilio de cesantias, en principio, fue contemplado como un derecho en favor de los
trabajadores del sector privado a través de la Ley 10 de 1934, otorgandole un caracter
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indemnizatorio que operaba por el despido que no fuere originado en mala conducta o
por incumplimiento del contrato.

Con posterioridad, el literal f) del articulo 12 de la Ley 62 de 1945, le otorg6 la naturaleza
de derecho de caracter prestacional a favor de los trabajadores oficiales, el cual debia
reconocer el patrono a razén de un mes de salario por cada afno de trabajo y
proporcionalmente por las fracciones de afo.

Dicho derecho prestacional fue extendido a todos los asalariados de caracter
permanente al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del poder publico,
departamentos, intendencias, comisarias, municipios y particulares, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 12 de la Ley 65 de 1946 y se constituyd en una obligacion a cargo
del Estado en beneficio de sus empleados.

En cuanto a su liquidacion, la ley 62 en comento y el Decreto 2567 de 1946',
establecieron que se tendria en cuenta el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos
que hubiese tenido modificaciones en los tres (3) ultimos meses, en cuyo caso la
liquidacion se hara por el promedio de lo devengado en los ultimos doce meses, 0 en
todo el tiempo de servicio, si este fuere menor de doce meses. Es decir, se establece
que, en el régimen retroactivo, la liquidacion de la prestacidon social se efectia con base
en el ultimo sueldo devengado por el servidor publico.

Ulteriormente, la Ley 50 de 1990, establecié una forma diferente de liquidacién de esa
prestacion, asi:

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

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

22. 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.

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

42 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.

52 Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de
cesantia a otro de la misma naturaleza. El Gobierno fijara el
procedimiento que deba sequirse para el efecto.

' Por el cual se dictan algunas disposiciones sobre prestaciones a favor de los trabajadores
oficiales.
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(.Y

Sin embargo, dicho régimen estaba destinado a los empleados o trabajadores cuyas
relaciones laborales estuvieran regidas por el Cédigo Sustantivo del Trabajo, razén por
la cual la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion
del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras
disposiciones.”, hizo extensiva la normatividad a los servidores publicos, sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley 91 de 1989.

Al respecto, el articulo 13 de ese plexo normativo, dispuso:

“Articulo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la
presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y
Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:
a) El 31 de diciembre de cada arfio se hara la liquidacion definitiva
de cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion de la relacion laboral;

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

(.Y

A su vez, el Decreto 1582 de 1998, que reglamentd parcialmente los articulos 13 de la
Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998, sefal6 en su articulo 1° lo siguiente:

‘El Régimen de liquidaciéon 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".

Es decir, se hizo extensiva la mencionada liquidacion a los servidores publicos del nivel
territorial afiliados a fondos privados de cesantias, puntualizando que el régimen de
liquidacion seria el previsto en los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, es decir,
que lo alli dispuesto no era aplicable al personal docente. Por lo anterior, podria decirse
que el régimen de liquidacién anual de cesantias se universalizé a partir del 31 de
diciembre 1996, con corte a 31 de diciembre de cada afo, estableciendo la liquidacion
de la prestacién en forma definitiva por el ario completo o la fraccién laborada, salvo que
la relacién de trabajo termine en una fecha diferente.

Lo anterior, sin perjuicio de lo sefialado en el Decreto 1252 del 30 de junio de 2000,
expedido en desarrollo de la Ley 42 de 1992, con la finalidad de unificar las cesantias de
los servidores publicos, pero cuyos efectos solo cobijan a quienes se vincularon a partir
de su expedicion:
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“Articulo 1°.- Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y
los miembros de la fuerza publica, que se vinculen al servicio del
Estado a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho
al pago de cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50
de 1990, 344 de 1996 0 432 de 1998, segun el caso. Lo dispuesto
en el inciso anterior se aplicara aun en el evento en que en la
entidad u organismo a los cuales ingrese el servidor publico, exista
un régimen especial que regule las cesantias. Pardgrafo. Los
fondos o entidades publicas, incluida la Caja Promotora de Vivienda
Militar que administran y pagan las cesantias de los servidores a
que se refiere este articulo, seguiran haciéndolo’.

Con arreglo a ese panorama normativo, se concluye que, conforme a la Ley 344 de 1996
y del Decreto 1582 de 1998, la aplicacion de los dispositivos normativos contenidos en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en materia de auxilio de cesantia a los servidores
publicos del orden nacional. Por consiguiente, frente a la mora en la consignacién de
dicha prestacion en respectivo fondo de cesantias, la cual debe hacerse hasta el 14 de
febrero de la anualidad subsiguiente, corresponde reconocer y pagar la sancion prevista
en el articulo 99 ibidem.

7.6 Marco legal de la cesantia de los docentes oficiales.

La Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como
una cuenta especial de la Nacion, encargada del pago de las prestaciones sociales de
los docentes nacionales y nacionalizados afiliados a este?.

Dicha ley definid las tres categorias de docente, asi:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno
de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y
los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo
dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes 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.

(...).

Especificamente, respecto de las cesantias, el numeral 3° del articulo 15 de la
normatividad en cita, dispuso:

“3.- Cesantias:
A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

2 Articulo 5, numeral 1° Ley 91 de 1989.
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Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por
cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccion de afo
laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o0 en caso contrario sobre el
salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero soélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte 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,
acumulados 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’.

Por su parte, la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en su articulo 81, dispuso que “el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Dicha norma fue reglamentada parcialmente por el decreto 3572 de 2003, que en su
articulo 1°, senalo:

“Articulo 1. Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio
publico educativo que estén vinculados a las plantas de personal de
los entes territoriales deberan ser afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los
requisitos y tramites establecidos en los articulos 4° y 5° del
presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

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

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de
las entidades fterritoriales de manera provisional deberan ser
afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento
provisional’.

De acuerdo a los apartados normativos transcritos, se concluye lo siguiente:
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i) Los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989,
mantuvieron el régimen prestacional que venian gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes. Especificamente, en materia de cesantia,
recibirian dicho auxilio, consistente en un mes de salario por cada ano de servicio sobre
el ultimo salario devengado, es decir, dichos docentes conservan el régimen retroactivo.
De otra manera, se respetaron los derechos adquiridos de quienes, por su antigliedad
(vinculacion antes del 1.2 de enero de 1990), gozaban del régimen retroactivo. Todo esto
antes de la expedicién de la Ley 50 de 1990.

ii) Los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, que segun
la definicién contenida en los articulos 1° y 2° citados, corresponde a los nacionales o
territoriales que por cualquier causa se vincularon en tal calidad, se les aplicaran las
disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto es, se les
liquida el auxilio de cesantia anualmente, sin retroactividad y se les cancela un interés
anual sobre el saldo de las cesantias existente a 31 de diciembre de cada afo,
equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero durante la
misma anualidad.

iii) La introduccion del régimen anualizado de cesantias para los docentes se produjo
antes de la expedicion de la Ley 50 de 1990, de manera que para ellos dicha norma no
es la fuente legal de la prestacion. Ademas, la Ley 344 de 1996, que extendi6 las
previsiones de la Ley 50 en cita a los grupos de trabajadores que aun gozaban del
régimen retroactivo, expresamente dej6 a salvo la regulacién especial de los docentes.

Resulta pertinente sefalar que la posicion de la Seccion Segunda del H. Consejo de
Estado, en torno al tema de la sancién moratoria prevista en la Ley 50 de 1990, ha sido
oscilante, pues en ocasiones ha sostenido que ‘los docentes oficiales, si bien son
servidores publicos en toda regla, no estan amparados por las disposiciones de
liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que
la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales surgio de la
Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 les hizo extensivas las normas vigentes en materia
de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello era «sin perjuicio de lo estipulado en la
Ley 91 de 1989», lo que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal
docente’™®.

Sin embargo, en otras oportunidades, al amparo del principio de favorabilidad, ha
considerado que “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 prestacion, 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™.

3 Sentencia de 9 de mayo de 2022, Exp. No. N°08001-23-33-000-2017-00795-01 (2659-2020),
C.P. Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas.

4 Sentencias de 20 de enero de 2022; Exp. N°. 08001-23-33-000-2017-00931-01 (1001-2021),
C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez; 3 de marzo de 2022, Exp. No. 08-001-23-33-000-2015-
00075-01 (2660- 2020), C.P. Dr. William Hernandez Gémez; 9 de mayo de 2022, Exp. No. 08001-
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Por su parte, la H. Corte Constitucional en sentencia SU-573 de 2019, determiné que la
sancién moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias, carecia de la
connotacién de derecho fundamental y no estaba ligada a la satisfaccién de una garantia
de naturaleza constitucional, pues se trata de una discusion relativa a un derecho
patrimonial accesorio a las cesantias. Aunado a lo anterior, establecioé que la inaplicacion
del principio de favorabilidad laboral en las sentencias cuestionadas en las tutelas
analizadas, se traté de un asunto definido por el juez natural de aquellos procesos, en
los que el Consejo de Estado indicd que, por tratarse de un régimen de liquidacién
diferente, mal podian los docentes recibir los beneficios de un sistema para que con
posterioridad a la obtencién de aquellos.

De igual manera, en sede de tutela, el érgano de cierre de esta jurisdiccién, con apoyo
en la posicion plasmada por la Guardiana de la Carta Politica en la decision de
unificacion mencionada, ha considerado que la sancién moratoria por no consignacién
oportuna de cesantias es ajena a los derechos fundamentales. A modo de guisa, en
sentencia del 27 de octubre de 2022; Exp. No. 2022-03170; C.P Dra. Miriam Stella
Gutiérrez Arguello, sostuvo:

“(...) conviene indicar que la Sala Plena de la Corte Constitucional,
en sentencia SU-573 de 2019, afirmd que la sancion moratoria
por no consignacion oportuna de las cesantias no es un
derecho fundamental ni esta ligada a la satisfaccion de una
garantia de naturaleza constitucional, por lo que no comporta
relevancia constitucional por tratarse de un ‘reconocimiento de
fuente legal con caracter netamente patrimonial, que no amerita la
intervencion del juez de tutela’. En esta providencia también se
indicé que solo sera procedente la accion de tutela en la que se
discuta la sancion moratoria por pago tardio de cesantias, cuando
su falta de pago conlleve la vulneracion al minimo vital o seguridad
social del accionante.

(...).

Pertinente sefalar que el Supremo Tribunal de lo Contencioso — Administrativo, a fin de
zanjar la discusion respecto al reconocimiento a los docentes oficiales de la sancién
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990, recientemente, profiri6 la sentencia de
unificacion No. SUJ-032-CE-S2-2023 del 11 de octubre de la cursante anualidad, en la
cual, luego del andlisis de las diversas posiciones en torno al asunto, adopt6 la siguiente
regla jurisprudencial:

“Los docentes estatales afiliados al FOMAG no tienen derecho a
la sancion moratoria prevista en el numeral 3 del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, comoquiera que es incompatible con el
sistema de administracion de cesantias regulado por la Ley 91
de 1989. Sin embargo, al personal docente en servicio activo que
no esté afiliado al FOMAG le sera aplicable la Ley 50 de 1990 y,
por ende, la sancion moratoria del articulo 99, como un minimo
de proteccion social en favor del docente estatal.

23-33-000- 2017- 00795-01 (2659-2020) C.P. Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas; 1° de julio de
2022, Exp. No. 47001233300020160048501 (3153-2021) C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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159. En definitiva, la afiliacion del docente oficial sera el factor
determinante para establecer si hay lugar o no a la aplicacion del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, comoquiera que a los no
afiliados se les debe garantizar una minima derivada del sistema
general de liquidacién anualizada de la prestacién econdémica.”

7.6 Caso concreto

El sefor Horacio de Jesus Lépez Romero ejercitd el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en punto a obtener la nulidad del Oficio No
BRQ2021EE034002 de fecha 9 de diciembre de 2021, expedido por el Jefe de la Oficina
de Gestién Administrativa Docente del Distrito de Barranquilla, mediante el cual se negd
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, con ocasién de la consignacion tardia
de las cesantias y sus intereses, correspondientes al afio 2020.

Revisadas las foliaturas, se advierte que mediante Decreto 0043 del 17 de enero de
2006, el Alcalde Mayor de Cartagena de Indias, nombré en periodo de prueba, al hoy
demandante para ejercer las funciones de docente, cargo en el cual posesioné el 20 de
enero de ese mismo afno. Superado el periodo de prueba, mediante Resolucion No.
00643 del 10 de mayo de 2007, la Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena,
nombro en propiedad, entre otros, al actor en el mencionado cargo, siendo trasladado al
Distrito de Barranquilla mediante Decreto 0832 del 10 de junio de 2016, en virtud del
Convenio Interadministrativo 05829 del 29 de marzo de esa misma anualidad.

A través de la Resolucion No. 08466 del 21 de junio de 2016, la Alcaldia Distrital de
Barranquilla incorporé al docente a la planta global de cargos de personal docente y
directivo del ente territorial, quien se posesioné el 12 de julio de ese mismo afo.

Conforme a lo anterior, dado que el actor se vincul6 como docente oficial con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se le aplica el régimen anualizado de cesantias del
personal docente afiliado al Fomag, esto es, el previsto en la Ley 91 de 1989, segun el
cual la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, mediante delegacion realizada en las
entidades territoriales, es la responsable del reconocimiento de las prestaciones sociales
de los docentes afiliados a dicho fondo®.

Ahora, a fin de dilucidar la controversia, se hace necesario examinar la forma de
liquidacion y administracion de las cesantias por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag, asi como los procedimientos
presupuestales que la ley estableci6 para la financiacion de las prestaciones sociales de
los educadores. Veamos:

5 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO — SECCION SEGUNDA.
Bogoté, D. C., once (11) de octubre de dos mil veintitrés (2023). Radicacién: 66001-33-33-001-2022-00016-
01 (5746-2022).

® Por su parte, el el articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, establece que “/as cesantias
definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio”.
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Como se indico precedencia, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
— Fomag, es una cuenta especial de la Nacién, que goza de independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por la
Fiduprevisora S.A., encargado de atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados afiliados al mismo.

Los recursos que integran el Fomag son los establecidos en el articulo 8° de la Ley 91
de 1989, a saber:

“1. El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera
parte del primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de
Sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la Naciéon equivalente al 8% mensual liquidado sobre
los factores salariales que forman parte del rubro de pago por
servicios personales de los docentes.

4. El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada
sobre los factores salariales que forman parte del rubro de servicios
personales de los docentes.

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

6. EI 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a
cargo de los docentes, de toda ndmina que les pague la Nacion por
servicios personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para
el pago de las prestaciones del Magisterio”.

8. Las sumas que debe recibir de la Nacion y de las entidades
territoriales por concepto de las prestaciones sociales adeudadas,
asi como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar
la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo Nacional de Ahorro,
las cuales se destinaran a constituir las reservas para el pago de las
prestaciones econdmicas. Para este ultimo efecto, el Fondo
realizara un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el
fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su
iniciacion. Dicho corte de cuentas debera estar perfeccionado a mas
tardar en un ano.

9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo
con fines de rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de
los préstamos que concedan.

10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto”.

A su vez el articulo 12 del Decreto 196 de 1995, “Por medio del cual se reglamentan
parcialmente el articulo 6 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 176 de la Ley 115 de 1994,
relacionado con la incorporacion o afiliacion de docentes al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones”, vigente para la
fecha de afiliacién de la accionante, establecia:

“Articulo 12.- Recursos. EI Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio llevara registros por entidad territorial y
establecimiento publico oficial.

Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
ingresaran los siguientes recursos:

1. El 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera
parte del primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de
Sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial,
segun sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual,
liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de
pago por los servicios personales de los docentes.

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial,
segun sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada
sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios
personales de los docentes.

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

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los
establecimientos publicos oficiales, segun sea el caso, por concepto
de la deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto”.

Por su parte, el articulo 13 ibidem, dispuso:

“Articulo 13.- Giros periddicos. Las entidades territoriales y
establecimientos  publicos _ oficiales  educativos _ giraran
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio los recursos determinados en los numerales 1 a4y 7 del
articulo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6
del articulo 12 de este Decreto lo seran igualmente, de acuerdo con
el convenio interadministrativo suscrito entre la Nacion y la
respectiva entidad territorial o establecimiento publico oficial”.
(Subrayado fuera de texto).

Adicionalmente, algunos de los recursos que deben aportar a los entes territoriales,
tienen su origen en el Sistema General de Participaciones, son trasladados directamente
por el Ministerio de Hacienda al Fomag, estando disponibles en dicha cuenta desde el
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afno anterior, conforme a lo dispuesto en los articulos 187, paragrafo 2° y 368 de la Ley
715 de 2001, 12 y 13 de Decreto 196 de 1995, modificados por los Decretos 2370 de
1997 y 2019 de 2000 y el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Esas normas permiten colegir que el giro de ciertos recursos no lo realiza la entidad
territorial certificada, que es la que administra el personal docente y, por ende, funge
como nominador (art. 153 L. 115/1993 y art. 7.3 L. 715/2002); y tampoco el Ministerio de
Educacién, pese a que es la entidad competente para reconocer las prestaciones
sociales de los docentes (art. 9.2 L. 91/1989), sino el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico (tercero) de manera directa.

De lo hasta aqui expuesto, no queda duda en cuanto a que el Fomag es una cuenta
comun para los docentes afiliados, que tiene a su cargo las obligaciones prestacionales
aquéllos, cuyos recursos se recaudan de diversas fuentes durante cada vigencia fiscal,
es decir, materialmente no se efectia una consignacién por concepto de cesantia, sino
que el ente territorial reporta y remite en la vigencia fiscal respectiva al fondo la
informacién relativa a las liquidaciones anuales de cada maestro, para los fines
pertinentes.

Ese disefio normativo justifica que el Consejo Directivo del Fomag determinara a través
del Acuerdo 39 del 15 de diciembre de 1998° un procedimiento para pagar los intereses
a las cesantias en los meses de marzo y mayo, a partir de los reportes de informacién
que efectian las entidades territoriales dentro de los 20 primeros dias de enero de cada
ano y después de adelantar las verificaciones correspondientes.

En armonia con lo anotado, el articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019
establece que “las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley
91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

7 ARTICULO 18. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados
administraran los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas* especiales e independientes de los demas
ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de la
entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran ser objeto de embargo, pignoracion, titularizacion o
cualquier otra clase de disposicion financiera. PARAGRAFO To. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y
del afiliado, de seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las
instituciones educativas estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion para educacion del
Sistema General de Participaciones. La Nacion contara con un plazo no mayor de dos arios para perfeccionar el proceso
de descuentos, con la informacion de las entidades territoriales. PARAGRAFO 2o. Los recursos que correspondan al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet, seran descontados directamente por parte del
Ministerio de Hacienda y Credito Publico, y girados al Fondo. (...)” i

8 ARTICULO 36. INCORPORACION DE COSTOS AL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES PARA EDUCACION.
La incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del paragrafo 1o. del
articulo 357 de la Constitucion, se realizara el 1o0. de enero del afio 2002. Para determinar el costo de la prestacion del
servicio, se tomara como base el costo de los docentes y personal administrativo y directivo de los planteles educativos
a 1o. de noviembre del afio 2000, financiado con los recursos de la participacion de los municipios en los ingresos
corrientes de la Nacion, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de
departamentos y municipios, sin que la participacion para educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema
General de Participaciones”.

9 Acuerdo N°39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses de
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. Con fundamento en dicho
acuerdo cada afo el Fomag se expide comunicados, entre ellos, el No. 008 del 11 de diciembre de 2020, dirigido a los
Secretarios de Educacion y encargados de Oficinas de Prestaciones Sociales.
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Asi mismo, la norma en comento, dispone que para el pago de las prestaciones
economicas Yy los servicios de salud “el Fondo debera aplicar el principio de unidad de
caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de obligaciones
definidas por la ley (...)”, lo cual reafirma que las cesantias de los docentes se pagan por
conducto del Fomag y no se consignan a favor de cada docente, sino que la cartera
ministerial de educacion los presupuesta globalmente, con base en la informaciéon que
remiten las entidades territoriales certificadas y los gira mensualmente al Fomag de
forma directa, especificamente, los 10 ultimos dias de cada mes (art. 29 L. 1176/2007),
todo lo cual permite inferir que los docentes oficiales carecen de la posibilidad de escoger
un fondo de cesantias privado o publico para que el Ministerio de Educacion les consigne
la aludida prestacién social.

Por manera que, si para el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, el
régimen especial docente de la Ley 91 de 1989, hace alusién a que la Secretaria de
Educacion del ente territorial respectivo, no es la dependencia obligada juridicamente a
efectuar la consignacion anual de las cesantias docentes al Fomag, mal se podria afirmar
que existe el derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por consignacion
extemporanea de esta prestacion, consagrado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
como tampoco al reconocimiento de la indemnizacidn por pago tardio de los intereses a
las cesantias establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975.

Finalmente, respecto a la sancién moratoria por el retardo en el pago de intereses de
cesantias correspondientes al afno 2020, pertinente sefalar que el articulo 1° de la Ley
52 de 1975, “Por la cual se reconocen los interese anuales a las cesantias de los
trabajadores particulares”, sefial6 que los intereses de dicha prestacion social debian
pagarse a los trabajadores del sector privado en el mes de enero del afo siguiente al
que se causaron, estableciendo una sancion indemnizatoria por el incumplimiento de esa
obligacion, consistente en el valor adicional igual al de los intereses causados'®; empero,
no puede perderse de vista que los docentes oficiales se rigen por el régimen especial
dispuesto en la Ley 91 de 1989, lo cual implica que la indemnizacion reclamada deviene
incompatible, en virtud al principio de inescindibilidad normativa, dado que en el régimen
especial docente si se dispone la forma como se han de liquidar los intereses sobre las
cesantia y las fechas definidas anualmente; especificamente, el Acuerdo 34 de 1998,
precisa que deben pagarse en el mes de marzo de la respectiva anualidad, asi:

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizara el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a mas tardar el
cinco (5) de febrero de cada arno, y en el mes de mayo a los
docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria
en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el
quince (15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad
territorial reporte la informacion con posterioridad a ésta fecha, la
entidad fiduciaria, programara pagos posteriores, de lo cual
informara al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”. (Subrayado fuera de texto).

10 Numeral 3.
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En el sub lite, se advierte que se advierte que los intereses de cesantias
correspondientes al afio 2020, fueron consignados por el Fomag el 27 de marzo de 2021,
como se observa en el “CERTIFICADO DE EXTRACTO DE INTERESES A LAS
CESANTIAS emitido el 31 de enero de 2022, por la FIDUPREVISORA S.A. FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, lo cual permite
concluir que los dichos intereses fueron consignados dentro el término estipulado.

Conforme a los anteriores razonamientos y la directriz jurisprudencial unificatoria
anteriormente citada, cuya aplicacion resulta obligatoria, dado que los afiliados al
FOMAG no tienen derecho a la sancion moratoria prevista en el numeral 3° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, mal podria el sefior Horacio de Jesus Lopez Romero, quien
estuvo afiliado a esa entidad desde el 20 de enero de 2006 hasta la fecha, ser acreedora
de la misma, debido que el sistema administrado por el mentado fondo resulta
incompatible con la sancion reclamada, amén de que las cesantias “se manejan bajo el
principio de unidad de caja, pues no existen cuentas individuales por cada afiliado.”"

Corolario de lo precedente, no habiéndose desvirtuado la presuncién de legalidad del
acto administrativo demandado, se impone denegar las suplicas de la demanda, como
asi se expresara en la parte resolutiva de esta decision.

Costas

No procede condena en costas, dado que en autos se carece de prueba de su causacion,
aunado que la actuacién de las partes se cifi6 a la legalidad y no efectuaron actuaciones
dilatorias, distintas al ejercicio de los derechos de accién y contradiccién (articulo 365,
numeral 8° C.G.P).

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo Mixto del Circuito de
Barranquilla, administrando justicia, en nombre de la Republica, y por autoridad de la
Ley,

FALLA

PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda, conforme a las razones expuestas
en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERO: Reconocer a la abogada Diana Maria Hernandez Barreto, en calidad de
apoderada judicial sustituta de la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag), en los términos y para los
fines de la sustitucion a él conferida.

CUARTO: Notifiquese personalmente esta decisién al Agente del Ministerio Publico
Delegado ante este Despacho Judicial.

" |bidem.
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QUINTO: Ejecutoriada esta decision, archivar el expediente.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUAN GABRIEL WILCHES ARRIETA

JUEZ
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