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Radicado No. 76001-23-31-000-2009-00867-01

No. Interno: 4854-2014

Actor: Alvaro Bonilla Guerrero

Demandado: Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de Educacién
Municipal.-

Asunto: Cumplimiento de la sentencia de tutela SU098/18 del 17

de octubre de 2018, mediante la cual ordend proferir
nuevo fallo dentro del proceso 4854-2014, concerniente
al reconocimiento de sancion moratoria prevista en la
Ley 50 de 1990.

Decision: Revoca la sentencia de primera instancia, y en su lugar,
accede al reconocimiento de la sancién moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1890.

I. ASUNTO

La Sala procede a dar cumplimiento a la Sentencia de tutela SU098/18 proferida por
la Corte Constitucional el 17 de octubre de 2018, dentro del expediente T-6.736.200,
por la cual (i) revocé el fallo del 22 de marzo de 2018 proferido por la Seccidon Quinta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, y en su lugar,
confirmo la decision adoptada en primera instancia el 8 de febrero de 2018 por la
Seccidén Cuarta, que amparé los derechos fundamentales a la igualdad y favorabilidad
en materia laboral dentro de la accidn de tutela 2017-03310-01; (ii} dejo sin efecto la
sentencia del 27 de julio de 2018 emitida por la Subseccion B de la Seccién Segunda
de esta corporacion vy, (ii) ordend que en el término de 40 dias contados a partir de la
notificacion de la providencia, se profiera un nuevo fallo en el que se tenga en cuenta
«la aplicacion del principio de favorabilidad y la interpretacion conforme a la
Constitucién Politica, en torno al derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990', en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 344 de 19962 y los Decretos 1582 de 19983, 1252 de 20004 y
3752 de 2003°%».

! « Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantive del Trabajg v se dictan otras disposiclones.»
2 gPor la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y
se expiden otras disposiciones.

ARTICULO 13. Sin perjuicic de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacidn de la
presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias;
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. ANTECEDENTES

De la demandaé®.

1. El sefior Alvaro Bonilla Guerrero por conducto de apoderada y en ejercicio de la
accidén, hoy medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presentd
demanda el 15 de septiembre de 20097, encaminada a obtener la nulidad del Oficio
4143.3.13.3117 del 7 de mayo de 2009, por el cual el subsecretario para la direccion y
administracién de los recursos de la Secretaria de Educacion de Santiago de Cali, le
negd ia sancidon por la mora en la consignacion del auxilio de cesantias y de los

rendimientos financiercs dentro de la oportunidad prevista en la ley.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd el reconocimiento de un dia de
salario por cada dia de retardo en la consignacion de la aludida prestacion social al
fondo de cesantias, asi como los intereses y rendimientos financieros por las

anualidades de 2003 a 2007, con la respectiva indexacidn.
Los hechos:

3. Para una mejor comprension del asunto, se resume la situacién factica del

demandante de la siguiente manera:

4, El demandante sefnalé® que mediante la Resolucién 205 del 31 de marzo de
2003 expedida por el Secretario de Educacion Municipal de Santiago de Cali, fue
nombrado provisionalmente en el cargo de docente y desde su posesion diligencio los
formularios en la entidad nominadora para afiliarse a la E.P.S. y al fondo de pensiones

y cesantias.

5. Indicd que prestd sus servicios hasta el 30 de septiembre de 2007, razdn por la
cual, a través de la Resolucion 4143.3.21.5447 del 22 de octubre de 2007 suscrita por

a) El 31 de diciembrs de cada aflo se hard la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccidn
correspondiente, sin perjulcie de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacidn laboral;

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

* «Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1896 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con los
servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiclones en esta materia.»

* «Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los
miembros de la fuerza piblica.»

$ «Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y |a Ley 51 de 1989
en relacion con el proceso de afiliacién de los docentes al Fondo Nacional de Prestaclones Sociales del Magisterio y se dictan
otras disposiciones»

¢ Demanda que obra a folios 37 a 42.

7 Seguin se observa al reverso del folio 42.

4 Folio 39 del expediente.
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el subsecretario para la direccion y administracion de los recursos de la secretaria de
educacion, le fueron reconocidas sus cesantias definitivas y los intereses, por valor de
$3.673.434, discriminados asi: «afio 2003: 115 dias, 2004: 360 dias, 2005: 360 dias, 2006:
360 dias, 2007: 270 dias. Por concepto de cesantias la suma de $3.437.372 vy sus intereses
$23.606».

6. Adujo que el 21 de abril de 2009 elevd peticion ante la entidad puUblica
accionada, con el objeto que se liquide y pague la sancion moratoria por la
consignacion tardia de la prestacién social aludida, asi como por los intereses y los
rendimientos financieros, cuya negativa tuvo lugar por medio del acto administrativo

acusado.

Normas violadas y concepto de violacién.

7. Invocd como normas desconocidas las siguientes disposiciones®. Leyes 50 de
1990 y 344 de 1996; Decretos 1252 de 2000 y 3752 de 2003.

8. Indicé que la decisidbn administrativa demandada vulneré el derecho a la
igualdad del demandante consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica sin
ninguna justificacion, y fue expedido con infraccién de las normas en que debia
fundarse, las cuales establecen el término para la liquidacion de las cesantias y la
consignacién, so pena de incurrir en la sancién por el retardo, ya que si bien los
docentes pertenecen a un régimen especial, les son igualmente aplicables las Leyes
50 de 19901° y 344 de 19961,

La oposicién a la demanda.

9. La apoderada de la Secretaria de Educacién Municipal de Santiago de
Cali'* manifesté que la Ley 50 de 1990" no le es aplicable al actor, debido a que

ostentaba la calidad de docente vinculado a una entidad municipal, de manera que su

? Folics 39 a 41 del expediente.

*0 |bidem 1,

1 Ibidem 2.

2 Folios 64 a 70.

1 & Por la cual se introducen refarmas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiclones,

[...]
ARTICULO 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas:

1a. El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccidn
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién dei contrato de trabajo.

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

3a. El valer liquidado par concepto de cesantla se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a
nombre del trabajador en el fondo de cesantla que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo gefialado debera pagar

un dia de salario por cada dia de retardo.» (Se resalta).
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régimen prestacional se encontraba regulado en las Leyes 91 de 1989'¢, 115 de
199415 715 de 200116 y el «Estatuto de Profesionalizacién Docente», que no previeron la

sancion moratoria pretendida por el demandante.

La sentencia de primera instancia.

10.  El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca — Sala de Descongestién Laboral
mediante fallo del 9 de septiembre de 201417 negd las pretensiones de la demanda,
al considerar que las normas que cobijan al actor como docente oficial no contemplan
la aplicacién de la Ley 50 de 1990' en materia de administracién, liquidacion y
reconocimiento del auxilio de cesantias, pues de acuerdo con la naturaleza juridica
del empleo desempefiado es beneficiario del régimen prestacional contemplado en la
Ley 91 de 198919,

11. Lo anterior, por cuanto el sistema anualizado previsto en los articulos 99, 102 y
104 de la citada Ley 50 de 1990, cobija a los servidores publicos del nivel territorial
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afilien a fondos privados de
cesantias, por expresa disposicion del Decreto reglamentario 1582 de 1998%; a
diferencia de los educadores del sector publico, quienes por disposicion legal deben
afiliarse al FOMAG, por cuanto es la entidad encargada de cubrir todas las

prestaciones sociales del personal docente oficial.

12.  Asi mismo, indicd que no le es aplicable el articulo 13 de la Ley 344 de 1996%,
que previo el régimen liquidacidén anualizado para las personas que se vinculen a los
organos y entidades del Estado, «[...] Sin perjuicio de [...] lo estipulado en la Ley 91 de
1989», es decir, que respetod 1o que sobre la materia dispuso el numeral 3° del articulo

4 « Por la cual se crea el Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»

1% & Por la cual se expide la ley general de educacién»

8 « Por la cual se dictan normas orgénicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los ariiculos 151, 288,
356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones »

7 Folios 148 a 15¢ del expediente.

® « por Ia cual se introducen reformas al Cddigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones. »

® Ibidem 14,

4 por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1898, en relacién con los
servidores plblicos del nivel termitorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia. »

Articulo 19.- EI Régimen de fiquidacidn y pago de las cesantias de los servidores piblicos del nivel territorial y vinculados a partir
del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantfas, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y
demds nommas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores ptblicos del mismo nivel que se afilien al Fondo
Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demdas normas pertinentes de la Ley 432 de 1888.

21 «por Ia cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extracrdinarias y
se expiden otras disposicicnes.

[...]

ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la
presente Ley, 1as 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 hard la liquidacidén definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin parjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacidn de la relacién taboral;

b) Les serdn aplicables las demas nommas legales vigentes sobre cesantlas, correspondientes al organo o entidad al cual se
vinculen gue no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente artleulo.”
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15 de la Ley 91 de 1988; cuyo sistema de administracién del auxilioc de cesantias es
absolutamente distinto al previsto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en la medida
que mientras la primera norma obliga al empleador a la consignacién de la prestacion
social en la cuenta individual del fondo privado, bajo los parametros del sistema
especial del docente, este auxilio se encuentra dentro de un patrimonio (nico
denominado FOMAG, cuyos recursos estan constituidos por los rubros establecidos
en el articulo 8 de la Ley 91 de 198922, sin que exista tal deber para las entidades
territoriales certificadas a cuyas plantas de cargos pertenezcan los educadores, como
si ocurre con los servidores publicos del nivel territorial; por consiguiente, al tratarse
de regimenes especiales tan diferentes sustancialmente, no es viable juridicamente la

aplicacién del principio de favorabilidad en materia laboral.

13.  Expuso que si bien el municipio demandado persistié en el incumplimiento de
vinculacion al FOMAG, incluso con posterioridad a la expedicién del Decreto 3752 de
20032, que asi lo ordenaba para el caso de los docentes provisionaies en el articulo
1° paréagrafo 2%, dado que solo lo hizo hasta el 19 de octubre de 2007, segln se
demostrd a partir de las pruebas aportadas al expediente, la entidad pablica
accionada subsand su error con el reconocimiento de las cesantias del demandante y
los intereses, sin que haya lugar a imponer sancién alguna, por no existir una norma

que asi lo establezca.

El recurso de apelacion.

14. La apoderada judicial del demandante manifesté su desacuerdo frente a la
sentencia proferida por el a quo?, bajo el argumento que el tribunal omitié la
aplicacién del Decreto 1252 de 2000%, al estimar que la naturaleza del empleo del

2 ¢ Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara constituide por los siguisntes recursos: 1. El
5% del sueldo basico mensual del personal aftliado al Fondo. 2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera
parte dei primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos. 3. El aporte de la Nacidn
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 Nacién equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman parte
del rubro de servicios personales de los docentes.»

B « Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y 12 Ley 91 de
1989 en relacién con sl procese de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se
dictan otras disposiciones.»

# ¢ ARTICULO 1°.- Personal que debe afiliarse al Fonda 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 trdmites establacidos en los articulos
4° y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004,

[...]

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

* Folios 160 a 168,
2 « Por el cual se establecen normas sobre &l régimen prestacional de los empleados piblicos, los trabajadores oficiales y los
miembros de la fuerza publica.
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actor no esta cobijada por dicha norma, pese a que, contrario a ello, el articulo 1° de
la citada norma dispuso que la Ley 50 de 19907 cobija a todos los servidores publicos

beneficiarios de un régimen especial de cesantias.

15. Sostuvo que en el fallo recurrido debieron aplicarse Ilos principios
constitucionales de favorabilidad e igualdad, ampliamente desarrollados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-168/95%, segun la cual es obligacion del juez optar
por la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales del derecho. En consecuencia, es errada la
posicién del tribunal de instancia que encontré acreditada la omisién de la parte
pasiva al no efectuar la consignacidén de las cesantias, pero aun asi, no impuso Ia

sancion.

16. Indicd que se configurd una indebida interpretaciéon de la normatividad aplicable
al caso concreto, esto es, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, que ordena a la
entidad empleadora consignar anualmente el valor de las cesantias en un fondo,
maxime cuando el ente accionado nunca afilié al docente al FOMAG, situacion que
acreditd no solo la negligencia sino la mala fe del empleador y adicionalmente,

desconocid la confianza legitima del actor en la actuacién de la administracion.

Alegatos de conclusién.

17. El demandante reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia y adicionalmente, sefiald que con el
reconocimiento y pago efectuado por el municipio de Santiago de Cali de las
cesantias hasta el 22 de octubre de 2007 por la totalidad de las cesantias causadas,
se encuentra acreditado que la administracidon no cumplié con la obligacion legal de

efectuar su consignacién antes del 15 de febrero de cada anualidad®.

Articulo 1°. Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza piblica, que se vinculen al servicio del
Estado a paitir de la vigencia del presente decrato, tendrén derecho al pago de cesantias en los términos establecidos en las
Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segln el caso. Lo dispuesto en el incisa anterior se aplicara aun en el evento en
que en la entidad u organismo a los cuales ingrese el servidor plblico, exista un régimen especial que regule las cesantias.
Paragrafo. Los fondos o entidades publicas, incluida la Caja Promotora de Vivienda Militar gue administran y pagan las cesantias
de los servidores a que se refiere este articulo, seguiran haciéndolo. »

27 & por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantiva del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

28 Magistrado Ponente: Cartos Gaviria Diaz.

2 4 por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposicicnes.

[...]

Ariiculo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes caracteristicas:

[...]

3%, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignaid antes del 15 de febrera 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 deberd pagar un
dia de salario por cada retardo.

¥ Folios 177 a 179.
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Concepto del Ministerio Piblico.

18. La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, precisé que a
partir del material probatorio aportado al expediente, se encuentra acreditado que la
entidad demandada incumplié la obligacién de afiliar al demandante al FOMAG,
conforme a lo previsto en la Ley 91 de 1989, lo cual conlleva a la aplicacion del
Decreto 3752 de 2003, articulo 1°, paragrafo 19!, que solo puede generar la
responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la totalidad de las
prestaciones sociales adeudadas, como en efecto lo hizo a traves de la Resolucion
4143.3.21.5447 del 22 de octubre de 2007.

19.  Adujo que si en gracia de discusién se observara que la entidad puablica no
hubiere cancelado las sumas correspondientes a las cesantias del actor, la sancion
moratoria a la que tendria derecho seria aquella prevista en la Ley 244 de 1995 y no

la solicitada por el impugnante, prevista en la Ley 344 de 1996,
lll. CONSIDERACIONES

20. Como se sefialé ab initio de esta providencia, la Sala resolvera nuevamente el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 9 de
septiembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en
razéon a que mediante la Sentencia SU098/18 del 17 de octubre de 2018, la Corte
Constitucional indicd que se configuraron «los defectos sustantivo y por violacion directa de
la Constitucién Politica respecto de la aplicacién del principio de favorabilidad, en torno al
reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 al personal

docente del sector oficial».
El problema juridico.

21. De acuerdo con los cargos formulados en la apelacidn interpuesta por el
demandante, el problema juridico que corresponde resolver a la Sala, se circunscribe

a establecer:

3 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacién con el proceso de afiliacidn de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vy se
dictan ofras disposiciones.

ARTICULO 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Los decentes del servicio
publico educativo que estén vinculados a las plantas de personai de los entes territoriales deberan ser afiliados al Fondo
Nacional de Prestacionss Sociales del Magisteria, previc el cumplimiento de los requisitos y trémites establecidos en los articulos
4° y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004,

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacién del personal docente al Fando Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la
responsabilidad de ta entidad territorial nominadera por la totalidad de las prestaciones sociales que coirespondan, sin perjulcio
de 1as sanciones administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya fugar.”

2 Folios 354 a 360,
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22. Si es dable reconocer al demandante en su calidad de docente oficial
beneficiario del régimen prestacional establecido en la Ley 91 de 1989, la sancién
moratoria prevista en el articulo 89 de la Ley 50 de 1990 por la no consignacién del
auxilio de cesantias dentro del término previsto en la citada disposicién, en virtud del

principio de favorabilidad en materia laboral y la Constitucién Politica.

23. La Sala para resolver el problema juridico que se ha planteado desarrollara la
siguiente metodologia: en primer lugar analizara el régimen legal del auxilio de
cesantias de los docentes del sector oficial; en segundo, abordara el estudio de la
sancién moratoria prevista en la Ley 50 de 1990, y en tercer término, revisara el caso
concreto a efectos de establecer si el actor cumple las condicicnes para su

reconocimiento.
El régimen legal del auxilio de cesantias de los docentes del sector oficial.

24. La Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio», como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juyridica, para atender el pago de las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encontraran vinculados a la fecha de |la promulgaciéon de la ley, con observancia del

régimen ya sefialado y de los que ingresaran con posterioridad a ella. Dice la norma:

«[...] A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con postericridad al 1 de enero de 1990 serd regido
por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdémicas 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 econdémicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 v 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley [...]». (Resaltado fuera del
texto original). .

25. En lo relativo a las cesantias del personal docente, el numeral 3 del articulo

sefialado, previé la siguiente disposicién:

«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
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auxilio_equivalente a un _mes de salario _por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los dltimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del Gltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero 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,
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»®.

26. De la norma transcrita, se concluye que respecto de los docentes oficiales, la

ley regula dos 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 venido

gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

27. Lo anterior, debido a que los entes territoriales con anterioridad al proceso de
nacionalizacién de la educacién ordenado por la Ley 43 de 19753, regularon de
distinta manera el asunto atinente a los salarios y prestaciones sociales de los
docentes oficiales, por lo que en varics departamentos y municipios, antes de la
expedicion de dicha norma, los maestros oficiales devengaban emolumentos
adicionales a los minimos legales, lo cual responde a la voluntad o intencién del
legislador de garantizar el respeto por los derechos adquiridos de los docentes
nacionalizados que venian devengando emolumentos salariales y prestacionales

adicionales a los minimos legales, reconocidos por normas de orden territorial.

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, sin

hacer distincidon entre nacionales o nacionalizados, se les aplicara las disposiciones

vigentes para los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 19682,
1848 de 1969% y 1045 de 1978%, o que se expidan en el futuro, esto es, la Ley 344
de 1996%, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989,

¥ Destacado por la Sala.

3 «Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito
Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una participacién, se ordenan obras en materla
educativa y se dictan otras disposiciones.»

¥ «Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen
prestacional de los empleados piblicos y trabajadores oficiales.»

% «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968»



REF: EXPEDIENTE 76001-23-31-000-2009-00867-01 (4854-2014)

ACTOR: Alvaro Bonilla Guerrero

DEMANDADQ: Municiplo de Santiago de Cali — Secretaria de Educacion Municipal.
)

28.  Asi, en virtud de lo dispuesto por Ley 91 de 1989, aquellos docentes vinculados
con anterioridad a 31 de diciembre de 1989, conservarian el régimen prestacional que
gozaban en la entidad territorial a la cual se encontraban adscritos, esto es, la Ley 6
de 1945%° y demas normas concordantes y quienes se incorporen a partir del 1 de
enero de 1990, sin lugar a distinciéon entre docentes nacionales y nacionalizados, se
regularan por las normas de los empleados publicos del orden nacional, cuyo sistema

de liquidacién es anualizado y reviste las siguientes caracteristicas:

i) Liguidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién, equivalente a un

mes de salario por cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccién de afno
laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los uitimos

tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedic del dltimo afio;

i} Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de diciembre de

cada afo, equivalente a la tasa de interés que de acuerde con la certificacion de la
Superintendencia Financiera, haya sido la comercial promedio efectiva de captacion

del sistema financiero durante el mismo periodo.

29. Posteriormente, a través de la Ley 60 de 19934, se cre6 el situado fiscal que
seria destinado a la educacién*! y se definieron los porcentajes de participacién
cedidos por la Nacién a los entes territoriales, el cual seria administrado bajo la
responsabilidad de los departamentos y distritos*?. En el articulo 6 ibidem se sefiald

¥ «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
publicos vy trabajadores oficiales del sector nacional.»

B «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extracrdinarias y
se expiden otras disposiciones.»

3 wPor la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,

conflictos colectivos y jurisdiccién especial de trabajo.»

4 4Por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos 161 y 288 de la
Constitucién Politica v se distribuyen recursos segtn los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposicloness».

41 4Artfculo 9. El situado fiscal, establecido en el articulo 356 de la Constitucién Politica, es el porcentaje de los ingresos
corrientes de ta Macidn que sera cedido a los departamentos, el Distrito Capital y los distritos especiales de Cartagena y Santa
Marta, para la atencién de los servicios pablicos de educacion y saltud de la poblacidn y de canformidad con lo dispuesto en los
articulos 49, 67 y 365 de la Constitucidn Politica. El Situado fiscal serd administrado bajo responsabilidad de los departamentos y
distritos de conformidad con la Constitucién Politica.»

4 ¢ ARTICULO 11. Distribucién del situado fiscal. El situado fiscal consagrado en el articulo 356 de la Constitucion Politica, se
distribuird en la sigulente forma: 1. £l 15% por partes iguales entre los Departamentos, el Distrito Capital y los Distritos de
Cartagena y Santa Marta. 2. El 85% restante, de conformidad con la aplicacién de las siguientes reglas: &) Un porcentaje variable
equivalente a 1a suma de los gastos de atencién de los usuarios actuales de los servicios de salud y educacién de todos los
departamentos y distritos del pais, hasta ! punto que sumado con el porcentaje del numeral lo permita la prestacion de los
servicios en condiciones de eficiencia administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1 del presente articulo.
Este porcentaje se considerard para efectos de célculo como el situade fiscal minimo. b) El porcentaje restante, una vez
efectuada la distribucién por Situado Fiscal Minimo para salud y educacién, se asignara en proporcién a la poblacion potencial
por atender, en los sectores de salud y educacion, y al esfuerzo fiscal ponderado, de confermidad con los criterios establecidos
en el paragrafo 2 del presente articulo. La metodologia para establecer la poblacién usuaria actual, para aplicar las reglas de
distribucién de los recurscs del situado fiscal y para disefiar 1os indicadores pertinentes, sera adoptada por el CONPES para la
Politica Social de conformidad con lo dispuesto en el presente artlculo. En todo caso se tendran en cuenta las siguientes
definiciones: i) Los usuarios actuales en educacién, son la poblacién matriculada en cada afio en el sector oficial, mas la becada
que atiende el sector privado. La poblacién becada se contabilizard con una ponderacién especial para efectos de la estad(stica
de usuarios. i) La poblacion potencial, en educacion, es la poblacién en edad escolar comprendida entre los 3 y los 15 afios de
edad, menos la atendida por el sector privado. iii) Los usuarios actuales en salud, son la poblacién atendida en cada afio por las
instituciones oficiales y privadas que presten servicios par contratos con sl sector oficial, medida a través del registro de las
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que el régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que
se incorporaran a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad
y los de las nuevas vinculaciones, seria el reconocido por la Ley 91 de 1989, en los

siguientes términos:

«El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones
o cualesquiera otra clase de remuneraciones. El perscnal docente de vinculacion
departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la
respéctiva entidad territorial. Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la
atencion del pago de las prestaciones del personal docente del orden territorial, a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al
mismo por las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de la
presente ley. El valor actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales,
que deberan trasladar al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se
determinara, para estos efectos, con base en la liquidacion que se realice con cada
una de ellas, y sera financiado con sus propios recursos.» (Se resailta)

30. En desarrollo de los principios constitucionales sobre el derecho a la
educacién, fue proferida la Ley 115 de 1994 «Por la cual se expide la ley general de
eduéacién», a traves de la cual se definid en el articulo 115 que el régimen especial de
los educadores estatales seria el previsto en dicha norma y en las Leyes 91 de 1989
y 60 de 19934

31.  Ahora bien, la obligacion de afiliar a los docentes departamentales, distritales y
municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales al FOMAG
surgié con el 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», a través del cual se
categorizaron y definieron los distintos tipos de educadores estatales cuyas
prestaciones sociales serian reconocidas a través del citado fondo una vez estuvieran

debidamente afiliados, asi:

«Articulo 2°.- Definiciones. Para los efectos de la aplicacion del presente Decreto, los
siguientes términos tendran el alcance indicado en cada uno de ellos:

Docentes nacionales y nacionalizados: Son aquellos que han venido siendo
financiados con recursos de la Nacién y que se financian con recursos del situado
fiscal, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 60 de 1993.

Docentes Departamentales, Distritales y Municipales:

consultas de medicina, enfermetrfa y odontologia y de los sgresos hospitalarios, Iv) La poblacién potencial en el sector salud se
mide como la poblacidn total del departamento, no cubierta plenamente por el sistema contributive de la seguridad social,
ponderada por el indice de necesidades basicas suministrado por el DANE.»

# «Por la cual se dictan normas orgénicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de |a
Constitucién Politica y se distribuyen recursos segin los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan ofras
disposiciaones»
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a) Son los docentes vinculados por nombramiento de la respectiva entidad territorial
con cargo a su propio presupuesto y que pertenecen a su planta de personal,

b} Son Igualmente los docentes financiados o cofinanciados por la Nacidén-Ministerio
de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a plazas
departamentales o municipales.

Docentes de Establecimientos Publicos Oficiales: Son aquellos que pertenecen a la
planta de personal del respectivo establecimiento publico educativo nacional o
territorial, laboran en los niveles de preescolar, de educacién basica en los ciclos de
primaria y secundaria y de educacibn media y son pagados con recursos
establecimiento.

Prestaciones sociales causadas y no causadas: Las prestaciones causadas son
aquellas para las cuales se han cumplido los requisitos que permiten su exigibilidad, y
las prestaciones sociales no causadas son aquellas en las que tales requisitos no se
han cumplido, pero hay lugar a esperar su exigibilidad futura, cuando reQnan los
requisitos legales.»

En el articulo 4 ibidem se previdé que los docentes departamentales y

municipales financiados o cofinanciados mediante convenios por la Nacion —

Ministerio de Educacion Nacional serian afiliados al citado fondo bajo el régimen

establecido en la Ley 91 de 1989 y sus decretos regiamentarics o demas

disposiciones que lo modifiquen, tal como se transcribe a continuacion:

33.

«Articulo 4°.- Docentes departamentales y municipales financiados o cofinanciados
por la Nacién -Ministerio de Educacién Nacional. Los_docentes departamentales y
municipales financiados o cofinanciados por la Nacién-Ministerio de Educacion
Nacional mediante convenios, seran afiliados o Incorporados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, bajo el régimen de la Ley 91 de 1989 v
sus Decretos reglamentarios 1775 y 2563 de 1990 o de las disposiciones que
modifiquen el régimen indicado, previo el cumplimiento de .los requisitos
economicos y formales establecidos para el efecto. Los docentes asi vinculados que
previamente se encuentren afiliados a una caja de prevision o entidad que haga sus
veces, quedaran eximidos de los requisitos econdmicos de afiliacion al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales de Magisterio.

Las prestaciones sociales de los docentes financiados y cofinanciados seran de cargo
de la respectiva entidad territorial y los recursos para su cancelacién se regiran por lo
que disponga el correspondiente convenio de financiacion o de cofinanciacion. Las
entidades territoriales, las cajas de prevision o las entidades que hagan sus veces,
giraran directamente los recursos al Fondo Nacional de prestaciones Sociales del
Magisterio.

Paragrafo.- Una vez se venzan los términos de los convenios de plazas financiadas
cofinanciadas, los derechos salariales y prestacionales se pagaran con cargo al
situado fiscal.» (Se resalta)

De acuerdo con las normas transcritas, los docentes vinculados a plazas

municipales y departamentales mediante convenios con la Nacién — Ministerio de

Educacion Nacional, conforme lo dispone el articulo 4 del Decreto 196 de 1995, se

seguirian rigiendo por Ley 91 de 1989, que previdé en materia prestacional la

aplicacion de las normas de los empleados publicos del orden nacional.
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34. En los articulos 5 y 7 del citado decreto, se establecié que a los docentes
departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios se les
respetaria el régimen prestacional que tuvieran al momento de su vinculacion. Dice la

norma:

«Articulo 5°.- Los docentes departamentales distritales y municipales financiados con
recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha de
vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, [...] A estos docentes se les respetard el régimen
prestacional que tengan al momento de [a incorporacién y no se les podra
imponher renuncias o exclusiones a riesgqos asumidos por la ley v las entidades
antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los convenios
interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.»

35. A través del Acto Legislativo 01 de 2001%4, se cred el Sistema General de
Participaciones de los entes territoriales y en desarrollo del mismo, se expidi6 la Ley
715 de 2001 «Por ia cual se dictan normas orgénicas en materia de recursos y competencias
de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 de la Constitucién Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud, entre
ofros.» en virtud de la cual, se establecid un porcentiaje de recursos de la Nacién
para cada uno de los sectores que posteriormente se repartiria entre los municipios,

distritos y departamentos*®.

36. Posteriormente, el Decreto 3752 de 2003, al reglamentar la obligacion de
afiliacion de los educadores del sector oficial de acuerdo con lo establecido en la Ley

91 de 1989, previb lo siguiente:

« ARTICULO 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio plblico 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

“aPor medio del cual se modifican algunos articulos de ta Constitucién Politica.

[...]

ARTICULO 2. El articulo 356 de la Constitucién Politica quedard asf:

Artieulo 358. Salvo lo dispuesto por la Constitucidn, la ley, a iniciativa del Gobierno, fijaré los servicios a cargo de la Nacién y de
los Departamentos, Distiitos, y Municipios. Para efecto de atender los servicios a cargo de éstos y a proveer los recursos para
financlar adecuadamente su prestacidn, se crea el Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y
Municipios. [...]»

“ ¢Articulo 4. Distribucién Sectorial de los Recursos, Modificade por el art. 2, Ley 1176 de 2007, Modificado transitoriamente por
el art. 4, Decreto Nacional 017 de 2011, El monto total del Sistema General de Participaciones, una vez descontados los recursos
a que se refiere el paragrafo 2° del articulo 2°, se distribuird las participaciones mencionadas en el articulo anterior asi: la
participacién para el sector educativo correspondera al 58.5%, la participacion para el sector salud corresponders al 24.5 la
participacién de proposito general corresponderd al 17.0. »

“ « Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de

1889 en relacidn con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se
dictan otras disposiciones»
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prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.» (Resaltado y negrilla
fuera del texto original).

37. La disposicion trascrita previb a cargo de la entidad territorial sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias por la falta de afiliacion al FOMAG vy el
consecuente traslado de las cesantias; sin embargo, no dispuso de manera expresa
una sancién moratoria equivalente a la prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

tal como se expondra a continuacion.

De la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990.

38. La Ley 50 de 1890 «Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del
Trabajo y se dictan otras disposiciones», contemplo en su articulo 99 una sancién para el
empleador que incumpla el plazo para efectuar la consignaciéon del auxilio de
cesantias en la cuenta individual del fondo privado administrador seleccionado

por el trabajador, en los siguientes términos:

«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 liquidacién 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.

23, El empleador cancelara al frabajador 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 ¢ en la fraccidn que
se liquide definitivamente.”

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

39. De las norma transcrita, se establece que la aludida sancién moratoria de que
trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, creada en principio para los trabajadores
particulares, se causa a cargo del empleador que incumpla la obligacion de
consignar el valor liquidado por la anualidad o la fraccion correspondiente con
anterioridad al 15 de febrero del afio siguiente en la cuenta individual del
empleado en el fondo administrador. La finalidad del legislador al establecer esta
disposicion fue regular la situacion prestacional de los empleados del sector privado
condicionada a la escogencia libre del fondo para la administracién de la prestacion

social.
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40. De otro lado, en el sector publico el sistema de liquidacion de cesantias que en
su mayoria se caracterizaba por la retroactividad, fue eliminado definitivamente para
dar paso al anualizado a traves del articulo 13 de la 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»#”: norma que previo la liquidacién anual
del auxilio a todas las personas que se vincularan a los organos y entidades del
Estado (Ramas Legislativa y Ejecutiva)*®, 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 publicacién 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 fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse
en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

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

41. La anterior disposicién fue reglamentada parcialmente por el Decreto 1582 de
19984, que extendid el régimen de liquidacién de cesantias anualizade a los

servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de

1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, en 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 v 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.
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).

42. De otra parte, 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», establecié lo siguiente:

«Articulo 1°.- Los empleados pubilicos, 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, segln el caso. Lo dispuesto en
el inciso anterior se aplicard 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.

47 Publicada en el Diario Oficial No. 42.951 de 31 de diciembre de 1996,

% Excepto el personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

49 “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.”
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Paragrafo. Los fondos ¢ 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 haciendolo.» (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

43. La disposicion trascrita previo que los empleados publicos tendrian derecho al
pago de las cesantias en los términos de las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 0 432 de
1998, pero, segun el casc, y aun en el evento en que la entidad u organismo
dispusiera de un régimen especial. Aunado a ello, establecié que los fondos ©
entidades puablicas que administraran y pagaran las cesantias a los servidores
plblicos afiliados continuarian haciéndolo. Por consiguiente, el decreto en cita no
establecié, de manera univoca, la aplicacion de la Ley 50 de 1990 a los docentes
regulados por la Ley 91 de 1989 con relacion al reconocimiento de la sancion
moratoria por la no consignacion en el fondo de las cesantias.

44, Asi las cosas, se concluye que no existe una norma que haya extendido la
sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 a los docentes beneficiarios del
régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones sociales son
administradas por el Fondo Nacional de Prestaciones Scociales del Magisterio,
patrimonic auténomo de caracter publico que no puede ser equiparado a las

instituciones financieras de caracter privado.

Aplicacion del principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sancién
moratoria prevista en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al

personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG.

45. La Corte Constitucional en la Sentencia SU088/18%, indicd que en virtud del
principio de favorabilidad en materia laboral, es procedente aplicar lo dispuesto en
el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes oficiales, ya que la
Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sancion por la no consignacion de
las cesantias en el FOMAG, por las consideraciones que la Sala transcribirda in

extenso a continuacion:

«[...] en este caso es necesario que la Corte evaltie la posible violacion directa de la
Constitucidn, debido a que la interpretacion por la que optaron los jueces, implica el
desconocimiento del articulo §3 de la Carta Politica.

Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantias minimas
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre
estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la aplicacién de las normas juridicas
laborales o en la interpretacion de éstas, lo cual supone que el funcionario publico debera

51 Expediente T-5.736.200. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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optar por dar aplicacién a la situacién mas favorable para el trabajador cuando exista un
conflicto de normas juridicas’ o dudas en la interpretacion de una determinada norma
juridica®'.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que el hecho de que los
docentes se encuentren amparados por un régimen especial, no_implica el
desconocimiento de su calidad de trabajadores del Estado, y menos aun si se trata
de la aplicacion_de una norma de caracter laboral que comporta un beneficio, caso
en el cual prevalece la interpretacién que reporte el mayor beneficio para el
empleado, pues ésta sera la gue se ajuste a los postulados del articulo 53 de la
Carta Politica.

En el caso objeto de estudio se evidencia que existe una postura mas favorable
respecto de los derechos laborales de los docentes oficiales, esto es, aquella que
reconoce que este grupo de trabajadores del Estado tiene derecho a la sancién por
mora en el pago del auxilio de cesantia.

A pesar de que los jueces adoptaron una postura razonable y se encuentra justificada
desde el punto de vista legal, este entendimiento excluyd otra posible interpretacion de la
normativa general que consagra la sancién moratoria por la no consignacion de cesantias
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

Esto, por cuanto el ambito de aplicacién de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 se
extiende a todos los empleados publicos. Asi lo establece el Decreto 1252 de 200052

“Articulo 1°. Los empleados puablicos, 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 paqo de cesantias en los términos establecidos
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segin ef caso. Lo dispuesto
en el inciso anterior se aplicard 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. Paragrafo. Los fondos o entidades publicas, incluida la Caja Promotora de
Vivienda Militar que administran y pagan fas cesantias de los servidores a que se
refiere este artfculo, seguirdn haciéndolo”. (Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, aunque los jueces contencioso administrativos expusieron que la anterior
normativa no era aplicable a los docentes del sector oficial porque se encuentran
cobijados por un régimen especial, y que la norma remite a las Leyes 50 de 1990, 344 de
1996 0 432 de 1998, de lo cual concluyeron gue estaban ex: ‘dos, omitieron realizar una
lectura de la norma en todo su contexto y a ila luz de la uiterpretaciéon que estuviera
conforme a ia Constitucién.

De esta manera, la Sala no comparte el anterior razonamiento, puesto que precisamente
las normas que se encuentran en la disposicion, en particular, el articulo 13 de la Ley 344
de 1996, extendid la liquidaciéon anual de las cesantias a todas las personas que se
vincuien a los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996. Al
respecto, las autoridades judiciales interpretaron el aparte “sin perjuicio de (...) lo
estipulado en fa Ley 91 de 1989 bajo un entendimiento restrictivo, en el sentido de que
los docentes estaban excluidos de este contenido de manera categérica.

No obstante, como quedd visto en la parte considerativa de esta providencia, existe otra
interpretacion sobre el alcance de esta norma. Asi, en varios pronunciamientos del
Consejo de Estado sobre el reconocimiento y pago de la sancién moratoria en virtud de lo
dispuesto en la Ley 50 de 1990 se establece que aunque en virtud del articulo 13 de la
Ley 344 de 1996 y el Decreto Regiamentario 1582 de 1998 se extiende el régimen de
liguidacion y pago de las cesantias a los servidores publicos del nivel territorial, también
lo es que, en materia prestacional los docentes que se vincularon con posterioridad al 1°

51 Sentenclas T-401 de 2015 y T-464 de 2016, M.P. Gloria Stelta Oriz Delgado.
52 "Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales v los
miembros de la Fuerza Publica”.
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de enero dg 1990 -que seria el caso del actor, pues su vinculacion se efectlo el 31 de
marzo de 2003- se encuentran sometidos a las normas de los empleados publicos del
orden nacional, segun lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,

Bajo esta perspectiva, dichos fallos del Consejo de Estado concluyen que no es que los
docentes estén excluidos de lo dispuesto en la norma, sino que no son destinatarios de la
sancién moratoria que se extendié a los servidores publicos del orden territorial porque no
cumplen los requisitos de: (i) reunir la condicidn territorial ni (i) estar afiliados a un fondo
privado administrador de cesantias de aquéllos creados por la Ley 50 de 1990, pues para
eso se cred el FOMAG.

Una vez realizada la anterior aclaracién, encuentra la Corte que existe una interpretacion
favorable al actor que no se tuvo en cuenta por el despacho ni la Corporacién Judicial, y
que se encuentra en el mismo contenido de la disposicién en comento, pues alli se
establece, en lo pertinente, que los empleados publicos que se vinculen al servicio del
Estado a partir de la vigencia del Decreto 1252 de 2000 —el actor se vinculd el 31 de
marzo de 2003- tienen derecho al pagoe 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.

Ademas, el paragrafo del articulo 1° del Decreto 1252 de 2000 consagra que los fondos
que administran y pagan las_cesantias a los servidores referidos seguiran_haciéndolo,
dentro de los cuales esta incluido el fondo del FOMAG., Por tanto, la interpretacion que
permita concluir que dicha sancién moratoria no es aplicable al actor bajo el argumento
de que no cumple la condicién de pertenecer a la categoria de servidor publico territorial
ni la de encontrarse afiliado a un fondo privado, también puede entenderse de manera
distinta a ia luz de lo dispuesto en el paragrafo precitado.

Agregado a lo anterior, como ya se menciond, el régimen anualizado que establece la
Ley 50 de 1990 se extendié al sector publico. Especificamente, el articulo 13 de la Ley
344 de 1996 establecié un nuevo régimen de cesantias anualizado y sistema aplicable a
las personas que se vincularan con el Estado con posterioridad a su entrada en vigencia.
Por otra parte, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 acogié la sancibn moratoria
prevista en el articulo 99 de [a Ley 50 de 1990.

Realizada la anterior aclaracion, esta Corporacion considera que, en el régimen
anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1998, es
légico que se exija la afiliacion y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la
consignacion es_la manera de garantizar el acceso a la prestacién. Sin duda, este
sistema solo puede ser equitative si las personas pueden contar con su paqo de
forma oportuna para poder disponer de la prestacion en cualquiera de los eventos
en_que se permite, esto es, ante el desempleo, para financiar la educacién propia,
de compaferos permanentes, de los hijos o dependientes® y para la adquisicién,
construccion, mejora o liberaciéon de bienes raices destinados a su vivienda®.

53 Ley 50 de 1990. “Articuic 102°- El irabajador afilfado a un Fondo de Cesantia stlo podra retirar las sumas abonadas en su
cuenta en los siguientes casos:

1. 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 presentacién de la solicitud.

2, En los eventos en que la legislacion vigente autoniza la liquidacién y pago de cesantla durante la vigencia del contrato
de trabajo. El valor de la liquidacién respectiva se descontard del saldo del trabajador desde la fecha de la entrega efectiva.

3. Para financiar los pagos por concepto de matrfculas del trabajador, su cényuge, compafiera o compafiere 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 descontaré el anticipo del saldo del trabajador, desde la fecha de la entrega efectiva.

Parsgrafo. El trabafador afiliado a un fondo de cesantias también podrd retirar las sumas abonadas por conceplo de cesantfas
para destinarlas al pago de educacién superior de sus hijos o dependientes, a través de las figuras de ahorro programado o
seguro educalivo, segtn su preferencia y capacidad’.

5 Codigo Sustantivo del Trabajo. “Articulo 256. Financiacion de viviendas. <Articulo modificado por el articulo 18 det Decrolo
2351 de 1965. El nuevo lexto es el siguiente:>

1. Los trabajadeores individualmente, podrén exigir el pago parcial de su auxifioc de cesanila para la adquisicion, construccion,
mejora o liberacién de bienes ralces destinados a su vivienda, siempre que dicho pago se efeclie por un valor no mayor del
requerido para tales efactos.

2. Los fempleadores} pueden hacer préstamos a sus trabajadores sobre el auxifio de cesantia para los mismos fines. (...)".
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Adicionalmente, cabe anotar que, como quedo visto, una interpretacién restrictiva de la
aplicacién de la sancién moratoria incurriria en un trato desiqual de los docentes
frente a_otros trabajadores del Estado que gozan de la sancién como garantia de la
prestacién. Esta digtincién viola el derecho a la igualdad toda vez que los docentes
tendrian un derecho_limitado por tener una cateqoria especifica dentro_de los
trabajadores estatales, lo cual no constituye un motivo valido en si mismo para

negar sy acceso.

Si bien se ajusta a la Constitucién la creacidn de regimenes especiales, inclusive dentro
de los trabajadores del Estado, en este caso se trata de una prestacion exigible para
todos los trabajadores, por lo cual la discusidn estd en su forma de garantia. El derecho a
la igualdad exige que no se hagan distinciones injustificables entre sujetos asimilables.
Los docentes hacen parte de los empleados publices, a quienes, en general, les aplica la
sancién moratoria. En tal medida, se trata de un escenario en el cual todos gozan de una
prestacion, el auxilio de cesantias, que garantiza la subsistencia ante el desempleo y el
acceso a la educacién y vivienda. Por ello, un acercamiento que disminuye la protecciéon
de la garantia a unos en perjuicio de los otros viola el derecho a la igualdad.

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

Para la Sala, la anterior interpretacién no resulta incompatible con el régimen especial
que regula la figura del auxilio de cesantias de los docentes porque no afecta los
requisitos, términos y competencia para su reconocimiento ni afecta el derecho de los
docentes a esta prestacién como tampoco genera exclusiones entre los docentes del
magisterio, o cual, al parecer, si se derivaria de la interpretacion segln la cual solo los
docentes del sector territorial tendrian derecho a esta consecuencia legal por el
incumplimiento de la consignacién de la prestacion social del auxilio de cesantias.

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

Acerca del criterio hermenéutico de especialidad, la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que este “permite reconocer la vigencia de una norma sobre la base de que
regula de manera particular y especifica una situacién, supuesto o materia, excluyendo la
aplicacion de las disposiciones generales™® y también que, a través de este principio, en
caso de incompatibilidad entre una norma general y una especial, prevalece esta tltima®®
‘sobre la base de que la norma especial sustrae o excluye una parte de fa materia
gobernada por la ley de mayor amplitud requlatoria, para someterla a una regulacién

diferente v especifica, sea esta contraria o contradictoria, que prevalece sobre la otra™’.

En este marco, la Sala advierte que en este caso no se presenta antinomias leqales
que puedan y deban resolverse a través del principio de especialidad, va que no se
trata de elegir [a aplicacién de una u otra normativa, pues lo que sucede es que la
norma especial carece de requlacién respecto a una figura juridica que si esta
presente en la norma general, por tanto, lo que se evidencia es un vacio. Es decir,
la_ normativa que requla el régimen especial de docentes ne regulé la materia de la

% Sentencia C-451 de 2015. M.P. Jorge lvéan Palacio Palacio.
¥ Sentencia C-439 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
¥ Ibidem
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sancidn moratoria ni sustrajo o excluyé esta figura juridica gue si esta requlada en
la norma general, en consecuencia, no se trata de normas excluyentes que exigen
aplicar una u otra sino de disposiciones que se complementan.

Bajo esta linea argumentativa es importante enfatizar que en este caso no se vulnera el
principio de inescindibilidad o conglobamento, segun el cual “Ef fexto legal asi escogido
debe (...) aplicarse de manera integra en su relacién con la totalidad del cuerpo
normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando
lo mas favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas
contenidas en un régimen normativo distinto al elegido™®, en razon a que, al elegirse la
norma mas favorable al trabajador, es aplicable en su totalidad el contenido
referente a la sancién moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias en
los términas previstos en la Ley 50 de 1990.

Esto es, no se elige parte de su contenido, pues no se aplican de manera fragmentada
los contenidos normativos que mas favorecen al trabajador con fundamento en distintas
fuentes normativas, sino que como quedd expuesto, en el régimen especial hay una
ausencia de regulacién de la figura de la sancién moratoria por la no consignacién
de cesantias_(vacio normativo), mientras que el régimen general si la contempla.
Asi las cosas, se aplica de manera completa la norma especial, excepto en caso de
vacio, en donde se aplica el régimen general.

Por otro lado, no debe interpretarse el régimen especial como un aislamiento de las
garantias de igualdad y favorabilidad, las cuales no se les deja de aplicar a los docentes.
A la luz de lo dispuesto en la Constitucién no sélo debe reconocerse que los trabajadores
gozan de iguales derechos, sino que en la aplicacion de las fuentes deben recibir un
mismo tratamiento y ante la duda debe optarse por la interpretacion que resulte mas
favorable en virtud del principio de igualdad de trato y de favorabilidad®, lo cual, ademas,
encuentra sustento en el articulo 4° de la Constitucién Politica.

(]

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

Cabe anotar que la figura juridica de la sancién moratoria, que se encuentra en dos
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley
1071 de 20086), se origina en causas disimiles. Por ejemplo, una de ellas es que la
sancion que contempla la Ley 50 de 1890 se origina ante la no consignacion del
empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sancion prevista
en la Ley 244 de 1995 se da en razdn a la solicitud del interesado y la consignacion tardia
luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidacion del
auxilio de cesantias, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Ademas, la sancién
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esta sujeta al fendmeno de la
prescripcion®,

Retomando, la no consignacién de las cesantias y el pago tardio de las mismas tienen
causa generadora y un componente temporal diferente y en el caso de los servidores

%8 Sentencia T-832A de 2013, M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

5% Sentencia SU-1185 de 2001, M.P. Rodrigo Escebar Gil.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia de 12 de octubre de 2016, Radicacidn numero: 08001-23-31-
000-2012-00091-01{1899-14). Consejero Ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez: “La prescripcion fue objeto de estudio por la
Seccion Segunda para seflalar que en los asunios relativos a sancidn moratorfa, se debe aplicar el articulo 151 def Cédigo de
Procedimiento Laboral, que prevé que el término de prescripcién es de tres (3) aflos, y se debe contar a partir de la fecha en que
la obligacitn se hace exigible y su inlerrupclon pero solo por un lapso igual, ef cual tiene fugar con el simple reclamo escrito del
interesado y para el caso de los empleados piblicos deberd presentarse ante la auloridad pliblica compelents”.

Sobre este mismo aspecto pueden revisarse los sigulentes fallos, entre ellos, una sentencia de unificacion. Consejo de Estado,
Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 30 de marzo de 2017 Radicacidn nimero: 08001-23-33-000-2014-00332-
01(3815-15) Consejero ponente; Sandra Lisset Ibarra Vélez. Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia de unificacién de
25 de agosto de 2016. Rad. 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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publicos conviven sin restriccion. Es importante recordar que ya existe un
pronunciamiento de esta Corporacion que establece que los docentes como empleados
publicos tienen derecho a la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias en
aplicacion dél principio constitucional ‘de favorabilidad, pues no existe justificacién
constitucional para que a los docentes no le cancelen la prestacién social de las
cesantias en tiempo. Por tanto, inobservar esta redla seria desconocer la calidad de
empleados publicos que la jurisprudencia constitucional le otorgd a los docentes del
sector oficial y lo dispuesto en el articulo 53 Superior acerca del principio de favorabilidad.
Asi, aunque en este pronunciamiento se resolvié una hipétesis distinta, en la medida en
que la sancion que alli se reconoce a los docentes tiene una fuente normativa diferente,
la razén de la decisién de la misma es vinculante y no se puede desconocer.

Especificamente, la Sentencia SU 336 de 2017%' expuso como uno de los aspectos
relevantes aplicable al presente caso que “(...) £/ propdsito del Legisfador al implementar
el auxilio de cesantia asi como fa sancion por fa mora en el pago de la misma, fue
garantizar los derechos a la seguridad social v al pago oportuno _de fas prestaciones
sociales de los trabajadores, fanto del seclor publico como del privado, a través de fa
implementacion de un mecanismo agil para la cancelacion de un sustento que se torna
basico para aquellos y sus famifias® (Subraya fuera de texto)

Cabe anotar que en este pronunciamiento se aplicd el régimen general de las cesantias
de los servidores publicos, en lo que concierne a la sancidn moratoria por pago tardio que
contempla la Ley 244 de 19952 modificada por la Ley 1071 de 2006%° a los docentes v,
en este caso, como quedd visto, se trata de aplicar el régimen general de la sancidn
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias que consagra la Ley 50 de
1990, el cual en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998
y 1252 de 2000 se extendid a los servidores publicos, categoria dentro de la cual caben,
cOmo ya se expuso, |os docentes como empleados publicos.

Por lo tanto, la razén de la decisidén de dicha sentencia de unificacion es aplicable a este
caso pues, excluirlo, implica apartarse de la racionalidad del mismo y desconocer la
interpretacion que mas se ajusta a los postulados constitucionales a la luz del principio de
favorabilidad y la clausula de Estado Social de Derecho.

En este orden de ideas, el despacho y la Corporacién Judicial, al negar ei reconocimiento
y pago de la sancidbn moratoria, aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los
derechos del docente. En efecto, los despachos judiciales accionados desconocieron
gque aunque |la norma gue establece la sancién meratoria por la o consignacion de
las cesantias en los términos que contempla el numeral 3° del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y su Decreto Reglamentario 1582 de
1998, v el Decreto 1252 de 2000, no esté expresamente consagrada a favor de los
miembros del Magisterio, en virtud del principio de interpretacién_conforme a la
Constitucién y favorabilidad en materia laboral, les correspondia aplicar la
interpretacion méas beneficiosa para el trabajador, esto es, que los docentes si son
destinatarios de la norma que consagra la referida sancién, pues esta es la
interpretacion que mas se ajusta a la Constitucién.

51 M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo

8 “por medio de la cual se fijan términos para el page oporfuno de cesantias para los servidores pibliccs, se establecen
sanciones y se diclan otras disposiciones’ {...) Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de
fa solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de Jos servidores pibficos de fodos los drdenes, la entidad
patronal debera expedir la Resolucidn correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley”.

& “por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula ef pago de fas cesantias definifivas o parciales a fos
servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”

(...)

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar ef reconocimienta de cesantlas definitivas o parciales a fos
trabajadores y servidores del Estado, asi como sv oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicaré
a los miembros de la fuerza puablica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitorfa, fos
funcionarios y trabajadores del Banco de la Repiblica y frabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro”,
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En consecuencia, la Sala Plena concluye que los despachos judiciales accionados
incurrieron en violacion directa de la Constitucion, pues desconocieron el principio de
interpretaciéon conforme a la Constitucion y de favorabilidad en materia laboral
consagrado en el articulo 53 Superior, al negar el reconocimiento de la sancién morateria
por retardo en el pago de las cesantias, pues ante interpretaciones razonables sobre la
norma que consagra esta prestacion, eligieron la menos favorable para el docente.»

46. Asi, la Corte Constitucional concluyd «[...] en este caso no se presenta
antinomias legales que puedan y deban resolverse a través del principio de
especialidad, ya que no se trata de elegir la aplicacion de una u otra normativa, pues

lo que sucede es que la_norma especial carece de regulacién respecto a una

figura juridica que si esta presente en la norma general, por tanto, lo que se’

evidencia es un vacio», de ahi que les sea aplicable «en su totalidad el contenido

referente a la sancién moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias

en los términos previstos en la Ley 50 de 1990.» (Se resalta).

47. Sobre el particular, es preciso que la Sala de 'decisién deje sentada su
posicion, para sefialar que el principio de favorabilidad contemplado en el articulo 53
de la Constitucién Politica, ha sido definido por la doctrina como la «facultad que tiene
el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos 0 mas disposiciones legales o
contractuales, mediante la aplicacién de aquella que mas favorezca y proteja el interés del
trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerarquico»%. Al respecto,
esta Corporacién®®, ha sefialado que la potestad del juez para optar por la regla mas
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos
elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o mas
interpretaciones, ello, en funcion de la razonabilidad argumentativa y solidez juridica que una
u otra interpretacion tengan; y (ii) la nocién de interpretaciones concurrentes, pues ademas de
generar duda, deben ser aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas

en juego v a las situaciones facticas concretas.»

48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que
fuere dejada sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la
conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de interpretaciones de una
misma disposicidon normativa, entre las cuales, el juez debia determinar el precepto

que conllevara mayocr favorabilidad al empleado.

8 | SPEZ FAJARDO, Alberto. «Elementos de Derecho del Trabajo — Partes Individual y Colectiva», Tercera Edicién. Ed. Libreria
Ediciones del Prefesional Lida. Bogota. 2006.

8 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No. 2249 de 30 abril de 2015. Consejo de Estado — Seccién
Segunda — Subseccién B.'Sentgncia de 25 de enero de 2016, Rad. No. 66001233300020120006001. C.P.: Sandra Lisset lbarra
Vélez.
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49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el
Gobierno Nacional®® al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de los maestros del
sector publico, que con ocasién de la diversidad de regimenes que obedecian a las
vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generdé un grave desorden y
desigualdad que pretendié eliminarse con la expedicién de la Ley 91 de 1989. En la
exposicién de motivos del entonces Proyecto de ley 49 de 1989%, se planted la
problematica y la solucidn, en los términos que la Sala se permite transcribir a

continuacion:

«f[...]

Diagnéstico de’la situacion.

De 1973 para atras la educacion primaria y secundaria era un servicio publico a cargo
de las entidades territoriales; coexistian en el sector 22 regiones departamentales
diferentes; otros para las intendencias y comisarfas, un régimen hibrido para los
territorios de misiones sujetos a concordato y otro régimen para el Distrito Especial.
Por separado, la Nacion también contaba con su propio régimen vigente en los
planteles atendidos por docentes nombrados directamente por el Ministerio.

Como puede observarse la situacion del magisterio en materia prestacional revestia un
desorden y una complejidad enormes, donde las diferencias de remuneracion
alcanzaban extremos tales que, por ejemplo, profesionales del mismo rango que
laboraban en el Distritc Especial, recibian un 40% mas que sus colegas gue estaban
ubicados en otros territorios del pais.

[.]

Solucién al problema.

Con este proyecto pretendemos definir, de una vez por todas, las responsabilidades
en materia salarial y prestacional, y replantear los mecanismos financieros y
administrativos vigentes para el pago de las obligaciones vigentes y futuras.

[...]

Para poder atender de manera eficiente y oportuna las prestaciones sociales que se
causen a partir del momento de la promulgacién de la presente ley y con el objeto de
contar con un instrumento moderno, agil y exclusivamente dedicado a esta tarea se
propone la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones' Sociales del Magisterio. [...]
Los objetivos del Fondo son: Efectuar el pago de las prestaciones sociales del
personal afiliado; buscar los mecanismos para la prestacién de los servicios
médico-asistenciales y velar porque tanto la Nacién como los departamentos
cumplan oportunamente con los recursos que le corresponden [...]». (Resaltado
de la Sala).

90.  Asi, en la ponencia para primer debate en el Senado®®, se planteé la necesidad

de crear un instrumento normativo, con la finalidad de materializar dos objetivos

% Representado por los Ministros de Hacienda y Crédito Pablico, y de Educacion Nacional.
87 Consultado en Anales del Congreso 69 del 1° de septiembre de 1989, Paginas 7y 8.
% Consultado en Anales del Congreso103 del 17 de octubre de 1989. Paginas 2 a 5.
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generales, entre ellos la creacidn del FOMAG, con las siguientes fuentes de

financiacioén:

51.

«[...] La_creacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
la definicién de un Régimen Laboral unico a partir del 1° de enero de 1980.

El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio se propone como upa cuenta
especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica pero sin
personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal
o por una sociedad de economia mixta en la cual el Estado posea mas el 90% del
capital.

El Fondo sera estatal pero no burocratico. De este modo se concilia la necesidad
de precautelar el dominio pGblico y colectivo sobre entidades vy actividades que
no conviene entregar al animo de lucro_individual o sea a la empresa privada,
con la comprensible preocupacién por la burocratizacién, la ineficacia y la
improductividad de muchos organismos estatales.

Debe decirse que el marco de actividades del Fondo se reduce a la
administracion y pago de cesantias, de las otras prestaciones sociales y
econdmicas, de la asuncién y atencién de los riesqos de salud y de los
econdomicos del magisterio.

Dos fuentes de financiacién nutrirdn al fondo. De un lado la Nacién y las
entidades territoriales deberan trasladarle las sumas, que de acuerdo con la
liguidacién de cuentas ordenadas por la ley resulten adeudar por causa de las
prestaciones generadas y no exigibles con anterioridad al 31 de diciembre de
1989.

(..]

El esquema de cotizaciones de la Nacion como empleadora y de los docentes
como ftrabajadores es la sequnda_gran fuente de financiacién del Fondo. A

diferencia de la primera no se agotard por la cancelacion de una suma

previamente definida, sino _que se reproducird en el tiempo, a manera de
contribucion de tracto sucesivo, con la frecuencia con que sucedan los pagqos
de salarios, néminas, pensiones y liguidaciones anuales de cesantias. La
ponencia ha estudiado el esquema de cotizaciones comparandolo con el de la
Caja Nacional de Previsién Social y el Fondo del Congreso. Si insiste en repetir
que de este punto dependera en mucho el equilibrio futuro del fondo. No hay
duda que cualquier déficit debera ser enjugado por el presupuesto nacional,
para lo cual la (inica excusa valida serd una honrada y eficiente administracién
del nuevo fondo, o por un incremento de aportes de afiliados y de la Nacion.
[...]». (Negrilla y subrayado fuera del texto criginal).

De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al

presentar el proyecto de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la

finalidad de crear un patrimonio auténomo administrado por una entidad fiduciaria

estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo

v delimitar las responsabilidades de cotizacién entre la Naciéon y los maestros»,

en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a

través de la implementacion de una norma que definiera en forma clara, las

responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y
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administrativos que en aquella época existian para el pago de las obligaciones ya

existentes, asi como las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.

52. Ahora bien, con relacion al manejo de las cesantias, y en virtud de los analisis
econémicos y financieros efectuados para la implementacion del nuevo sistema
previsto en la Ley 50 de 1990 para los trabajadores particulares que se afiliaran a los
fondos privados, se acogid la alternativa de la eliminacion de la retroactividad que
precipitaba descapitalizaciones empresariales por el pago de valores acumulados de
cesantias. Ello, con el fin de propugnar por el interés general y la reciprocidad

financiera, con miras a favorecer a los docentes, a saber:

«[...]

Se adopta el pago anual de intereses comerciales para las cesantias acumuladas en
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior. Beneficia a los docentes que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990 y a los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha,
pero solo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990. Se
utilizara la tasa promedio de captacién del sistema financiero del periodo anual que
certifique la Superintendencia Bancaria. Reemplaza la retroactividad que no
beneficia a los nacionales pero que opera favorablemente para la totalidad de los
docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al 1° de enero de 1990.

La féormula transaccional no es nueva, se ha tomado de las alternativas de la
retroactividad estudiados en el campo_de los trabajadores particulares. Acoge
las_aspiraciones del Gobierno de no continuar con la retroactividad y la de
Fecode de obtener una reciprocidad financiera [...]».

53. Lo anterior, en modo alguno permitiria inferir que uno y otro régimen
prestacional son similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, cuyas caracteristicas, por facultad de la ley, se establecieron por el
Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta
especial de la Nacidon creada para el manejo de las prestaciones sociales y los
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; asi como tampoco puede concluirse que
la intencidn del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarics de la Ley 91 de
1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendid
unicamente a trabajadores particulares y aquellos servidores publicos afiliados a

fondos de caracter privada.
54. Una interpretacion contraria desdibuja la intencién del legislador de unificar el

regimen prestacional de los maestros prestadores del servicio pUblico y esencial de la

educacién, principalisimo objetivo del Congreso, que se plasmé en el pliego de

25



REF: EXPEDIENTE 76001-23-31-000-2008-00867-01 (4854-2014)
ACTOR: Alvaro Bonilla Guerrero
DEMANDADQ: Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de Educacién Municipal.

modificaciones del proyecto de ley, que actualmente es la Ley 91 de 1989, el cual

dependera de la fecha de vinculacion del afiliado. Alli se expuso lo siguiente:

«[...] El principio_imperante divide en dos los regimenes prestacionales del
Magisterio. El primero rige a los docentes que se vinculen hasta el 31 de diciembre de
1989 y el segundo, a quienes lo hagan a partir del 1° de enero de 1990. El primero a
su vez contiene tantos sistemas normativos (regimenes) cuantas diferencias se
presentan entre los que regulan las prestaciones con los docentes en una u ofra
entidad territorial.

[..]

El_principio de unificacién prestacional o de régimen (nico es relativo y se
entiende de la siguiente manera: Todos los maestros, con excepcidon de los del

nivel_superior o universitario vinculados a la Nacién, de conformidad con las
leyes vigentes, a partir del 1° de enero de 1990, quedaran sometidos al sistema
prestacional y de cesantias aplicable_a los empleados publicos del orden
nacional, de acuerdo con las leyes presentes o futuras, y teniende en cuenta que
en la actualidad se retnen en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1968.».

55. En otras palabras, concluir que lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 344 de
19965 o el Decreto 1252 de 200079, conlleva a la aplicacion de la Ley 50 de 1990 a
los afiliados al FOMAG, desconoce el régimen especial consagrado en la Léy 91 de
1989 y administrado a través de un fondo de naturaleza especial, pues de acuerdo
con la interpretacion planteada por el actor se crea una nueva regla en la que aquellos
maestros vinculadc;s a partir del afio 1996 o 2000 -en tanto no se establece de
manera clara-, tendrian derecho al reconocimiento de la sancién moratoria. al

respecto la Corte Constitucional en la Sentencia SU098/18 considerod lo siguiente:

«[...] Una vez realizada la anterior aclaracién, encuentra la Corte que existe una
interpretacion favorable al actor que no se tuve en cuenta por el despacho ni la
Corporaciéon Judicial, ¥y gue se encuentra en el mismo contenido de la
disposicién _en comento, pues alli se establece, en lo pertinente, que los
empleados publicos que se vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia
del Decreto 1252 de 2000 —el actor se vinculé el 31 de marzo de 2003- tienen
derecho al paqo de las cesantias en los términos establecidos en la Ley 50 de
1990 v que lo alli dispuesto se aplica ain en el evento en que el servidor publico
se rija por un régimen especial que requle las cesantias.

Ademas, el paragrafo del articulo 1° del Decreto 1252 de 2000 consagra que |os
fondos que administran v pagan las cesantias a los servidores referidos sequiran
haciéndolo, dentro de los cuales estd incluido el fondo del FOMAG. Por tanto, la
interpretacién que permita concluir que dicha sancién moratoria no es aplicable al

6 «Por |a cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y
se expiden otras disposiciones.

[.]

ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la
presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrén el siguients régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afic se hard la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién
correspandiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacion laboral;

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

0 «Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los
miembros de la fuerza pdblica.»
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actor bajo el argumento de que no cumple la condicion de pertenecer a la categoria de
servidor publico territorial ni la de encontrarse afiliade a un fondo privado, también
puede entenderse de manera distinta a la luz de lo dispuesto en el paragrafo
precitado.

En este punto, vale aclarar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en el
escrito de impugnaciéon sostuvo que el régimen especial de los docentes que
contempla la Ley 91 de 1989 respecto a la prestacién social de las cesantias es
diferente al sistema anualizado previsto en las Leyes 50 de 1980 y 344 de 1996. Sin
embargo, esta misma Corporacién en Sentencia del 14 de junio de 2018 aclaré que:
‘De las normas expuestas en precedencia, se establece que de conformidad con el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 fos docentes que se vinculen a partir de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales sé regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional que establece un sistema
anualizado, sin refroactividad y pago de intereses a sus beneficiarios”' {Subraya fuera
de texto).

Agregado a o anterior, como ya se menciond, el régimen anualizado que establece la
Ley 50 de 1990 se extendié al sector publico. Especificamente, el articulo 13 de la Ley
344 de 1996 establecié un nuevo régimen de cesantias anualizado y sistema aplicable
a las personas que se vincularan con el Estado con posterioridad a su entrada en
vigencia. Por otra parte, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 acogié la sancién
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Realizada la anterior aclaraciéon, esta Corporacion considera que, en el régimen
anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados después de_1990 y 1996, es
Idgico que se exija la afiliacion y el pago oportunc del auxilio de cesantias, ya que la
consignacién es |la manera de garantizar el acceso a la prestacion. Sin duda, este
sistema solo puede ser equitativo si las personas pueden contar con su pago de forma
oportuna para poder disponer de la prestacién en cualquiera de los eventos en que se
permite, esto es, ante el desempleo, para financiar la educacién propia, de
compafieros permanentes, de los hijos o dependientes’ y para la adquisicién,
construccion, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda™. [...]».

56. Ahora bien, de la lectura que se hace a la Sentencia de Unificacion de la Corte
Constitucional, pareciera que la misma interpreta que los docentes son destinatarios
de la sancién moratoria pero con fundamento en el articulo 99 de Ley 50 de 1990
teniendo en cuenta el principio de favorabilidad, al considerar que «aunque la norma

que establece la sancién moratoria por la no consignacién de las cesantias en los términos
que contempla el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, el articulo 13 de la Ley 344

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B", Consefera Ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

2 ey 50 de 1990. "Articuio 102°.- El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia sélo podra refirar las sumas abonadas en su
cuenta en los siguientes casos:

1. Cuando termine el contrato de trabejo. En este svento ia Sociedad Administradora entregara al trabajador fas sumas a
su favor dentro de Ios cinco (5) dias siguientes g la presentacion de fa solicitud.,

2 En los eventos en que la legislacién vigente auloriza la liquidacidn y pago de cesantla durante la vigencia del contrato
de trabajo. El valor de la fiquidacion respectiva se descontard del saldo del trabajador desde ia fecha de la entrega efectiva.

3 Para financiar los pagos por cancepto de matriculas del trabafador, su conyuge, compafiera o compaftero permanente
¥ sus hijos, en entidades de educacion superior reconocidas por ef Estado. En tal caso el Fondo girard directamente a la entidad
educativa y descontard ef anticipo del saldo del trabajador, desde la fecha da la enirega efectiva,

Paragrafo. El trabajador afifiado a un fondo de cesantias también podra retirar las sumas abonadas por concepto de cesantias
para destinarlas al pago de educacion superior de sus hijos o dependienltes, a través de las figuras de ahorro programado o
seguro educalivo, segtin su preferencia y capacidad”.

™ Cédigo Sustantivo del Trabajo. “Artfculo 256. Financiacion de viviendas. <Artfculo modificado por el artfculo 18 del Decreto
2357 de 1865. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Los trabafadores individualmente, podrén exigir el pago parcial de su auxilio de cesantia para la adquisicion, construccion,
mefora o liberacion de bienes rafces destinados a su viviends, siempre que dicho pagoe se efectie por un valor no mayor del
requerido pare tales efectos.

2. Los fempleadores) pueden hacer préstamos a sus trabajadores sobre el auxilio de cesantfa para los mismos fines. (...)".
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de 1996 y su Decreto Reglamentario 1582 de 1998, y el Decreto 1252 de 2000, no esté
expresamente consagrada a favor de los miembros del Magisterio, en virtud del principio de
interpretacién conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les correspondia
aplicar la interpretacién mas beneficiosa para el trabajador, esto es, que los docentes si son
destinatarios de la norma gue consagra la referida sancién, pues esta es la interpretacién que
mas se ajusta a la Constitucion», de manera que, parte dicha interpretacion del supuesto
que los docentes oficiales no eran beneficiarios de la sancién moratoria por el pago

inoportuno de sus cesantias.

57. Sobre el particular, esta Subseccion precisa que en materia de cesantias en el
caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una regulacion especial, en tanto

que: En primer lugar, el fondo administrador de la sefialada prestacién social es el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica esta
prevista en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, como « una cuenta especial de la Nacidn,
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 80% del capital», creada para «Efectuar el pago de las prestaciones sociales
del personal afiliado.»; a diferencia de los fondos administradores de cesantias cuya creacion
fue autorizada por la ley bajo la modalidad de sociedades cuyas caracteristicas fueran

establecidas por el Gobierno Nacional, en orden a:

«a, Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores, en
todo el territorio nacional

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia el
financiamiento-de actividades productivas.»™

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares tienen
derecho de escoger libremente el fondo de cesantias que mejor rentabilidad le pueda
generar en la administracion de las mismas, a contrario sensu de lo que sucede con

los docentes oficiales, quienes por mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidacién y manejo de las cesantias, en
tratandose de la Ley 50 de 1990, el legislador previé en el articulo 99 ibidem, la
liquidacién definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fraccidn, valor que debera
ser consignado por parte del empleador antes del 15 de febrero del afio siguiente, en

la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantias escogido por

™ Articulo 99, numeral 6° de la Ley 50 de 1990.
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este’. En cambio, la administracién de los recursos que por concepto de cesantias
tiene a su cargo el FOMAG, se efectia de manera distinta, por cuanto estos
provienen del Sistema General de Participaciones para educacion, los cuales se
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la
prestacion del servicio”™ y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin

situacién de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de 199877
expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la Oficina Regional del
Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de educacion del departamento o del
distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantias del grupo de docentes a su
cargo, reportadas en los formatos disefiados por el Ministerio de Educacién Nacional
y en los primeros 20 dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que
gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP,
son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al
Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones econdémicas cuando
estas sean exigibles, verbi gratia, en tratandose de las cesantias, el FOMAG por
intermedio de la Fiduprevisora S.A. generara el pago por ventanilla de los valores
correspondientes a la liquidacién parcial solicitada por el educador en los eventos
autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio
cuando queden cesantes o para financiar la educacién y para la adquisicion,
construccién, mejora o liberacién de bienes raices destinados a su vivienda cuando

asi lo soliciten.

73 4El nyevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendré las siguientes caracter(sticas: 12. El 31 de diciembre de cada aiio se
hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccibn correspondiente, sin petjuicio de la que deba
efectuarse en facha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

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

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

" Ley 715 de 2001 por la cual se dictan normas orgénicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones,

i...]

Paragrafo 1° del articulo 18. Las sumas correspondientes a los aportes patronales v del afiliado, de sequridad social y
parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educatlvas estatales,
se descontaran directamente de los recursos de la participacién para educacidén del Sistema General de Participaciones.
La Nacidn contard‘con un plaze no mayor de dos aflos parg perfeccionar el proceso de descuentos, con la informacién de las
entidades territoriales.»

77 «Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de intareses a las cesantias de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.»
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61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los

intereses a las cesantias, ya que el numeral 2° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

establece a cargo del empleador la cancelacién de «intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, con respecto a la suma causada en el ano o en la fraccion que se
liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual

sobre el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas

anualmente v sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera),

haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo», lo cual los beneficia y asi lo consider6 el legislador en el articulo 15 de la Ley
91 de 1989. Veamos:

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en
aras que de manera practica se refleje la materializaciéon de las particularidades de
cada sistema de liquidacién, se hara un ejemplo de la aplicacién de la norma para el

reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley 50/1990 Docente cobijado por la Ley 91/89

Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacion de cesantias por el
afo 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las cesantias

(12% anual): $400.000

Salario; $1.200.000
Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el
afio 2017: $1.200.000

- Valor de los intereses a las cesantias
(DTF: 6.37% sobre todo el saido de

cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50
de 1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes
al afio inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe
sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de captacion
financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo
total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga acumulado, de
manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio,
mayores seran los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma, es
que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o
retiros parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al

fondo mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus
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afiliados y como contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del
saldo, iogrando generar de esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno

y congreso en el proyecto de ley No 159 de 198978,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré la sancién moratoria
por la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencién a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que «el régimen
especial al que esta sometido el actor no contempla la sancidén que solicita, situacion

distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera

otro tipo de beneficios 0 sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.»

(Negrillas fuera de texto.)

65. Puesto en conocimiento lo anterior, serd del caso examinar por qué la Corte
considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo
dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su
entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sancion por la no
consignacion de las cesantias en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial
resultaria comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue
establecida para los trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las
sociedades administradoras de fondos de cesantias de caracter privado, y en
segundo orden, los docentes si tienen derecho a la sancion moratoria por el pago
tardio de sus cesantias, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por
la Ley 1071 de 20086, tal como lo estableci6 el Consejo de Estado mediante Sentencia
CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificé su jurisprudencia para sefialar «que el

docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y
sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus

cesantias.»

66. Asi las cosas, por mandato del articulo 122 de la Constitucién Politica «No
habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta vy

previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente», de suerte que los

8 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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servidores publicos solo podran devengar lo que la ley sefiale, entonces no es dable
aplicarle el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos no
son poblacion objeto de esa ley, y tampoco puede extendérseles en razoén al principio
de favorabilidad, porque ellos si gozan de la sancion moratoria bajo una regulacién
especifica por la mora del empleador en el reconocimiento y pago tardio de las

cesantias parciales o definitivas.

67. Finalmente, en lo atinente a la existencia de una postura unificada de parte de
esta corporacion respectoc a la procedencia del reconocimiento de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias a los docentes de
conformidad con lo estatuido en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1890, ia
Sala indica que sobre dicho asunto ha sido pacifica la jurisprudencia de este cuerpo
colegiado™ en sostener que «a los educadores del sector publico no les son aplicables los
articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion
del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancion moratoria para el

empleador que incumpla esta obligacién, pues dichas normas fueron extendidas por
disposicion del articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, Unicamente a «los servidores publicos

del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 gue se afilien a los

fondos privados de cesantias», que como se expuso, no se equiparan a los docentes

vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el
representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel,
y sus prestaciones sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de

1990», quedando de esa manera fijado el criterio de esta corporacion sobre tal tdpico.

68. A pesar de la linea interpretativa que ha sostenido esta corporacion sobre el
reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion del auxilio de
cesantias a los docentes de conformidad con lo estatuido en el numeral 3° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, esta Sala siendo respetuosa de las decisiones judiciales y
especificamente, lo dispuesto en la sentencia de tutela SU098/18 del 18 de octubre

7 Este criterio fue expuesto en los fallos de 21 de mayo de 2009, expediente 23001-23-31-000-2004-00089-02. (0859-08). C.P.:
Bertha Lucia Ramirez de Pdez; de 21 de octubre de 2011, expediente 18001-23-31-000-2003-01299-01 (0672-09) C.P.: Gustavo
Gémez Aranguren; del 14 de diciembre de 2015, expediente 66001-23-33-000-2013-00189-01 (1498-14) C.P.: Gerardo Arenas
Monsalve; del 17 de noviembre de 2016, expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01 (1520-2014) CP: Wiliam Hernandez
Goémez.

En igual sentido: Del 22 de enerc de 2015, expediente 73001-23-31-000-2013-00192-01. (0271-14); del 25 de mayo de 2017,
expediente 18001233300020120004701 (0845-2014) Actera: Marfa Nubia Yustes Hoyos. Demandado: Nacion - Ministerio de
Educacién Nacional ~ FOMAG; del 8 de junio de 2017. Rad. 73001233300020140019501 (0863-2015). Actora: Nubia Perdomo
de Ramirez. Demandado: Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG y Departamento del Tolima; del 8
de junio de 2017, Rad. 17001233300020130062402 (3931-2014). Actor: Daniel Qsias Chica Vanegas. Demandado: Demandadc:
Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG; del 13 de julio de 2017. Rad. 73001233300020130025601 (0678-2014).
Actora: Janneth Rodriguez Vera. Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG; y del 18 de julio de 2017.
Rad. 17001233300020130061501 (4465-2014). Actor: José Orlando Ospina Arias. Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacion
Nagcional — FOMAG.
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de 2018, procedera a resolver el recurso de alzada incoado contra la sentencia de
fecha 9 de septiembre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del

Cauca — Sala de Descongestion Laboral, atendiendo los lineamientos fijados en ella.

69. Una vez establecido lo anterior, la Sala analizara la situacion factica del
demandante con el fin de establecer si el actor cumple las condiciones para el

reconocimiento de la sancion moratoria establecida en el articulo 99 ibidem.

El caso concreto del demandante

70. De la documental aportada al plenarioc se observa que el demandante fue
nombrado provisionalmente como docente del municipio de Santiago de Cali

mediante la Resolucion 205 del 31 de marzo de 200389,

71. A través de la Resolucidon 4143.21.5013 de 17 de septiembre de 20079,
expedida por el Secretario de Educacion de Santiago de Cali, se resolvid «dar por
terminado a partir del 1 de octubre de 2007 el nombramiento provisional de ALVARQO
BONILLA GUERRERO, como docente del area de técnica MECANICA en la Institucién
Educativa ANTONIO JOSE CAMACHO», previas las siguientes consideraciones:

« [...] Que ALVARO BONILLA GUERRERO, identificado con cédula de ciudadania
14.936.521, es docente provisional en el area técnica MECANICA, en la Institucion
Educativa ANTONIO JOSE CAMACHO, del municipio dé Santiago de Cali.

Que se hace necesario dar por terminada la vinculacién provisional en el area técnica
a partir del 1 de octubre de 2007 a los docentes mencionados anteriormente, los
cuales se acogen voluntariamente al Decreto Ley 1278 de 2002»

72.  En virtud de lo anterior, el subsecretario para la direccién y administracion de
los recursos de la secretaria de educacidn municipal, expidié la Resolucién
4143.3.215447 de 22 de octubre de 2007% «Por medio de la cual se ordena cancelar y
consignar el pago de las cesantias definitivas e intereses de las cesantias del personal
docente administrativo nombrado provisionalmente en la secretaria de educacion municipal

f...]», para lo cual considerd lo siguiente:

« [...] Que el sefior BONILLA GUERRERQO ALVARO, [...] laboré en forma provisional
al servicio del Municipio de Cali — Secretaria de Educacién Municipal durante y segun
los Calendarios Académicos 2002-2003, 2003-2004, 2004-2005, 2005-2006 y hasta el
30 de septiembre de 2007.

% Seqgun se observa en la copia simple que obra a folio 16 del expediente.
5 Folios 106 y 107.
 Folio 9.
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Actualmente es docente provisional de areas técnicas en la 1.E. Antonio Jose
Camacho y se le dio por terminado su nombramiento para acogerse al Decreto 1278
de 2002.

Que como consecuencia de lo anterior, se hace necesario el reconocimiento y pago de
las cesantias e intereses a las cesantias por los dias laborados, [...]».

73. De acuerdo con lo expuesto, le reconocio las prestaciones sociales definitivas

al actor, asi:

«[...] Reconocer el pago al sefior BONILLA GUERRERO ALVARO [...] de sus
prestaciones sociales definitivas nombrado provisionalmente, durante los siguientes
periodos de los calendarios académicos a saber: afic 2003 115 dias, afio 2004 360
dias, afio 2005 360 dias, afio 2006 380 dias, afio 2007 270 dias, por concepto de
Cesantias fa suma de $3.437.372 y sus Intereses $236.062 para un valor total de
$3.673.434, por los servicios prestados al Municipio de Santiago de Cali — Secretaria
de Educacién Municipal durante los afios escolares o fracciéon de estos conforme a la
parte considerativa de la presente resolucion.

Pago que se efectuara en la tesoreria del municipio de Santiago de Cali.

Cesantias $3.437.372
Intereses a las cesantias $236.062
Total cesantias y otras prestaciones sin $3.673.434
deducciones

[...]»

74. En virtud de la prueba decretada por el Tribunal Administrativo de Valle del
Cauca mediante auto del 22 de octubre de 2010%%, la directora de afiliaciones y
recaudos (E) de la Fiduprevisora S.A. allegd copia del «Reporte de Afiliaciones aplicadas
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»®, en el que se observa como

fecha de afiliacién al sefialado fondo, el 19 de octubre de 2007.

75. El demandante a través de peticién elevada ante el alcalde municipal de
Santiago de Cali el 21 de abril de 2009%, solicité el reconocimiento, liquidacion y pago
de la sancion moratoria por la no consignacién de las cesantias e intereses por las
anualidades de 2003 a 2007, la cual fue negada por la entidad demandada a través
del acto acusado, bajo el argumento que no existe normatividad alguna que faculte a
las entidades pGblicas a cancelar la sancién moratoria por el retardo en el

cumplimiento de las obligaciones laborales adquiridas con los funcionarios a su cargo.

78. De los elementos de prueba aportados al expediente, la Sala encuentra

acreditado que el municipio de Santiago de Cali incumplié la obligacién de afiliar al

¥ Folio 72.

84 Que obra a folio 101 del expediente.
8 Folios 4 y 5.
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demandante al FOMAG y por ende, la consecuente consignacion de las cesantias por
las anualidades objeto de la /itis (2003 — 2007) dentro de la oportunidad establecida
en el articulo 899 de la Ley 50 de 1990, esto es, con anterioridad al 15 de febrero de

cada anualidad.

77.  En este orden debido a que, en efecto, la entidad demandada no consigné el
auxilio de cesantias del accionante por los afios 2003 a 2007, a partir del 15 de
febrero de 2004 se causd el derecho al pago de la sancidon moratoria a su favor. En
otros términos, la entidad empleadora incurrié en incumplimiento, de la obligacién
prevista en el numeral 3° dei articulo 99 de la Ley 50 de 1990, desde el 15 de febrero

de 2004 y se siguié causando por las anualidades sucesivas.

78. Ahora bien, la indemnizacidon moratoria esta prevista a razén de un dia de
salario por cada dia de mora en el pago, pero no impone un limite temporal para su
reconocimiento, por lo que, en principio, se entenderia que corre desde el momento

mismo en que se produce la mora hasta cuando se hace efectivo el pago.

79.  No obstante, puede ocurrir que, como en el presente caso el incumplimiento de
las cesantias anualizadas se extendi6 hasta cuando se produjo el retiro del servicio;
circunstancia en la cual, la Seccién Segunda del Consejo de Estado mediante
Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 del 25 de agosto de 2016% establecio que la
mora cesaria al momento de la terminacion del vinculo laboral, tiempo en el cual
finaliza la obligacion de consignar las cesantias anualizadas, e inician nuevos
términos a favor del servidor publico para reclamar el pago de sus cesantias
directamente, y que se encuentran regulados en la Ley 244 de 1995% modificada por
la Ley 1071 de 2006%. Al respecto, esta Corporacion unifico su criterio jurisprudencial,
asi:

« Como se sefald en la primera de las providencias citadas dentro de este aparte, al
momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligaciéon de pagar
las cesantias definitivas, por ende, hasta esa fecha podria correr la sancién
producto de la mora en la consignacion de las cesantias anualizadas, pues a
partir de ese momento empiezan a correr nuevos términos, del fado del
trabajador, para reclamar sus prestaciones definitivas, v del lado del empleador,
para cumplir los plazos y términos concedidos por ia ley para pagar la integridad
de las prestaciones definitivas debidas, dentro de las cuales se encuentran las
cesantias.

% Rad. 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

87 « Por medio de la cual se fiian témninos para el pago oportuno de cesantias para los servidores plblicos, se establecen
sancicnes y se dictan otras disposiciones.»

88 « Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores publicos, se establecan sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»
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Y como no puede haber simultaneidad o concurrencia de una y otra de las
indemnizaciones moratorias®®, es decir, las que se producen a causa de la mora
en la consignacion de las cesantias anualizadas y las que surgen de la mora en
el pago de las definitivas, debera tomarse como limite final la fecha de la
desvinculacién del servicio, para efecto de la causacion de la mora en el pago de
las cesantias definitivas, acogiendo la primera postura planteada.

[...]

4.- La fecha hasta la cual corre la mora, producto del incumplimiento en la
consignacién de las cesantias_anualizadas, es aquella en que se produce la
desvinculacion del servicio. » (Resaltado fuera del texto original)

80. De acuerdo con lo expuesto, en el caso concreto del demandante se causd una
sancion moratoria desde el 15 de febrero de 2004, cuando la entidad empleadora
incurri® en retardo por las cesantias del 2003, y continudé por las anualidades
sucesivas hasta la terminacion de dicha relacion laboral el 1 de octubre de 2007, que
dio lugar al reconocimiento de las cesantias definitivas por parte del municipio de
Santiago de Cali mediante la Resolucion 4143.3.21.5447 del 22 de octubre de 2007,

asi:

*‘Anbahdad;; Fegha que la Ley 50/90 dlspone Exigibilidad deg;{ . Limite final de la |,
Qf??ﬁtlzz? i _(,jgpara la conszlgnauon o sanfigr}; M} 38!20!62 .
3003 S ajoam004 | 15022008 | 0I/10/007
2004 14/02/2005 15/02/2005 01/10/2007
2005 14/02/2006 15/02/2006 01/10/2007
2006 14/02/2007 15/02/2007 01/10/2007
2007 Al momento de la terminacion del vinculo laberal

81. Sentado lo anterior, la Sala de decision analizara si el actor reclamé la sancion
moratoria dentro de la oportunidad, ya que en la misma Sentencia de Unificacién CE-
SUJ004 del 25 de agosto de 2016, esta Corporacion consideré que por tratarse de
una penalidad no puede ser imprescriptible y esta sujeta al término consagrado en el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, de manera que, pasados 3 afios,
desde el vencimiento del plazo para la consignacién oportuna, sin que el empleado

solicite la sancidn se extingue el derecho a recibirla.

8 Mas adelante se abordara el tema de la no concurrencia de una y otra de tas indemnizaciones moratorias en
mencién.
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82. Al respecto, el demandante presenté la reclamacion de la sancién moratoria
en sede administrativa el 21 de abril de 2009%°, de modo que se configuré la

prescripcion extintiva parcial, segun se expone a continuacion:

Cesantias Exigibilidad de la Prescripcion Fecha de la

anualizadas sancion reclamacion
2003 15/02/2004 15/02/2007 21/04/2009
2004 15/02/2005 156/02/2008 21/04/2009
2005 15/02/2006 15/02/2009 21/04/2009
2006 15/02/2007 15/02/2010 21/04/2009
2007 01/10/2007 01/10/2010 21/04/2009

83. En consecuencia, comoquiera que el sefior Alvaro Bonilla Guerrero reclamé
ante la administracion el 21 de abril de 2009, se configuré la prescripcion de las
porciones de sancion moratoria por las cesantias de las anualidades de 2003 a 2005,
de modo que se condenara al municipio de Santiago de Cali a la penalidad solicitada
por el incumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, por las cesantias de 2006 y 2007, causandose un dfa de salario por cada dia de
retardo en los términos del articulo 89 de la Ley 50 de 1990, desde el 15 de febrero
de 2007 hasta el 1 de octubre de la misma anualidad, liquidable con base en la
asignacion basica devengada por el actor en el afio 2007, por ser la correspondiente
al periodo en que se causé la mora que no se afectd por la prescripcion extintiva, tal

como sera declarada de oficio por la Sala en la parte resolutiva de esta providencia.

84. Envirtud de lo expuesto, la Sala revocara la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el 9 de septiembre de 2014, en tanto negd las
pretensiones de la demanda, y en su lugar, declarara la nulidad del acto
administrativo acusado y a titulo de restablecimiento del derecho condenara al
municipio de Santiago de Cali al reconocimiento de la sancion prevista en el articulo
99 de la Ley 50 de 1990 por las anualidades de 2006 y 2007, equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo desde el 15 de febrero de 2007 hasta el 1 de octubre
del mismo afio, liguidable con base en la asignacién basica devengada en el 2007,

por las razones expuestas en precedencia.

85. Finalmente, en lo concerniente a la indexacién de la sancién moratoria

solicitada por el actor, es preciso sefialar que la Seccién Segunda en Sentencia CE-

" Folio 4.
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SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018, sento su jurisprudencia para sefialar que
es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, al considerar gue las penalidades constituyen una sancion
severa a guien incumple con determinada obligacion, siendo inviable su indexacién

porque con ello se estaria ante doble castigo por la misma causa.

86. Adicionalmente, otro argumento que permite descartar la posibilidad de indexar
la sancién morateria, se encuentra en el régimen anualizado previsto en la Ley 50 de
1990 cuando concurren diversas anualidades de mora, en cuyo caso, segun el criterio
de la jurisprudencia la base para calcularla sera el correspondiente al de la ocurrencia

del retardo, en donde la_asignacién salarial como retribucidn por los servicios

prestados por el trabajador necesariamente y por definicién viene reajustada cada afio
con los indices de precios al consumidor o en su defecto, con el aumentc que

disponga el ejecutivo, si se trata de relaciones legales y reglamentarias.

87. Finalmente, de manera muy respetuosa, pero en animo a que la Corte
Constitucional conozca que hemos dado cumplimiento a la sentencia, asi como el
andlisis y las consideraciones, estima la Sala de importancia remitirla a esa honorable

corporacion.

88. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DAR CUMPLIMIENTO a la Sentencia SU/098/18 de la Corte
Constitucional proferida el 17 de octubre de 2018, dentro de la accién de tutela con
radicacién T-6.736.200, que dejo sin efectos la sentencia del 27 de julio de 2017
proferida por la Subseccién B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, y
ordend proferir un nuevo fallo teniendo en cuenta la aplicacion del principio de

favorabilidad y la interpretacion conforme a la Constitucion Politica.

SEGUNDO: RE‘VOCAR el fallo proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca del 9 dgggeptiembre de 2014, en tanto negd las pretensiones de la demanda, y

7

¥ K
en su Jugar, se dispone:
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TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio 4143.3.13.3117 del 7 de mayo de 2009,
por el cual se le negd al demandante el reconocimiento de la sancién moratoria

prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al municipio de Santiago
de Cali al reconocimiento y pago de sancidon moratoria prevista en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo desde el 15
de febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo aiio, liquidable con base en la
asignacion basica devengada en el 2007, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

QUINTO: Declarar probada de oficio, la prescripcion parcial de la sancién por mora
causada por el incumplimiento en la consignacién de las cesantias por las
anualidades de 2003 a 2005, de conformidad con el articilo 151 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de Ia Seguridad Social.

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: REMITASE COPIA de esta sentencia a la Corte Constitucional.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

M%é

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

ALOMINQ/CORTES CARMELO PERDOMO CUETER

39






