Sentencia T-638/17

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia sobre

procedencia excepcional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

En el caso de un juez ordinario cuando adopta una decisidon que desconoce la Carta Politica,
ya sea porque: i) deja de aplicar una disposicién ius fundamental a un caso concreto; o ii)
aplica la ley al margen de los dictados de la Carta, se determina la procedencia de la accién

de tutela en contra de una providencia judicial, pues, se configura esta causal.

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO CAUSAL ESPECIFICA DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

La jurisprudencia constitucional ha fijado como regla jurisprudencial que la procedencia de la
accion de tutela contra sentencias judiciales por el cargo de desconocimiento del precedente,

se manifiesta de manera general cuando una autoridad judicial desconoce las reglas y



subreglas fijadas por esta Corporacidon ya sea en sede de tutela o de constitucionalidad,
teniendo que el primer juicio se realiza en virtud del caracter objetivo o de determinacion del

alcance de los derechos fundamentales que la tutela tiene en sede de revisidn.

DERECHO A LA IGUALDAD EN DECISIONES JUDICIALES-Obligacién de los operadores juridicos

de mantener la misma linea jurisprudencial

Los jueces de la Republica tienen una obligacién de mantener el precedente judicial, en el
sentido de garantizar la igualdad de las decisiones judiciales, y la confianza legitima de los

administrados.

DERECHO AL AUXILIO DE LAS CESANTIAS-Naturaleza y nucleo esencial

Se trata de una garantia desarrollada en el marco de la relacién de subordinacién empleado-
empleador que busca “por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que
deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso
del pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer sus necesidades de

capacitacion y vivienda”.

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD EN MATERIA DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES-Jurisprudencia constitucional

Las cesantias como prerrogativas socio-econdmicas parte del derecho a la seguridad social,
traen consigo la cldusula de progresividad y no regresividad al ser parte integral de los DESC
y, en ese orden, otras caracteristicas derivadas del derecho constitucional social, como la

cobertura universal y solidaria para todos los trabajadores.



REGIMEN LEGAL DEL PAGO DE LAS CESANTIAS DE LOS DOCENTES OFICIALES EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA Y CONSTITUCIONAL-Reiteracion de

jurisprudencia

PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS CESANTIAS A DOCENTES OFICIALES-Jurisprudencia
del Consejo de Estado

Dentro del Consejo de Estado existen dos posiciones desde el afo 2009 (resumidos en la
Sentencia SU-336 de 2017): i) las sentencias que han acogido las pretensiones de los
demandantes, aplicacidn de la sancion moratoria, y ii) las sentencias que han negado la

aplicacion de la sancién moratoria en el régimen especial de profesores oficiales.

PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS CESANTIAS A DOCENTES OFICIALES-Precedente
SU336/17

PAGO DE SANCION MORATORIA DE LAS CESANTIAS A DOCENTES OFICIALES-Jurisprudencia

constitucional

La jurisprudencia constitucional como el texto constitucional establecen el reconocimiento de
la sanciéon moratoria para los profesores oficiales o afiliados al Fondo de Prestaciones del
Magisterio.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por configurarse
violacién directa de la Constitucion y desconocimiento del precedente judicial en proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho

La decision tomada por el Tribunal desconoce los desarrollos constitucionales mediante



precedente judicial sobre los derechos socio-econdmicos, en concreto, en lo referente a la
cldusula de progresividad y no regresividad. Ya que la decisién que revocé el fallo de primera
instancia, resulta ser una medida regresiva en el reconocimiento de los derechos
prestacionales de los docentes oficiales, “en la medida que estd retrotrayendo no solo la
intencién misma del legislador de aplicar a todos los funcionarios publicos y servidores
estatales el derecho de que sus cesantias sean pagadas de manera oportuna, sino que
contraria el derecho a la igualdad en las decisiones judiciales de los accionantes que se
encuentran en la misma situacion factica que otros docentes oficiales, a quienes si se les

reconocié la sancion moratoria”.

Expediente T-6.044.941

Demandante: Deifan Herrera Acosta

Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima y Otros

Magistrado Sustanciador:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO



La Sala Cuarta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Antonio
José Lizarazo Ocampo, José Fernando Reyes Cuartas y Gloria Stella Ortiz Delgado, en ejercicio

de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En la revisién de la decisidn judicial proferida por el Consejo de Estado, Secciéon Cuarta,
dentro del expediente T-6.044.941. El presente expediente fue escogido para revisién por la
Sala de Seleccién Nimero Tres por medio de Auto del 30 de marzo de 2017 y repartido a la

Sala Cuarta de Revision.

|. ANTECEDENTES

1.1. La solicitud

La sefiora Deifan Herrera Acosta a través de su apoderado judicial promovié accién de tutela
en contra del Tribunal Administrativo del Tolima -en adelante Tribunal Administrativo - con el
propésito de obtener el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso (Art. 29
C.P.), igualdad y seguridad juridica (Art. 13 C.P.), presuntamente vulnerados por dicha
entidad al desconocer el precedente judicial que reconoce la sancién moratoria por la

demora en el reconocimiento y pago de sus cesantias.

1.2. Hechos



El 17 de agosto de 2016, la sefiora Deifan Herrera Acosta a través de apoderado instauré la

presente accidn de tutela con fundamento en los siguientes hechos:

1.2.1. Que es una mujer que se desempefié como docente en los colegios publicos del
departamento del Tolima. El 10 de noviembre de 2010 radicé al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio una solicitud de reconocimiento de cesantias parciales. Ante dicha
peticion, la entidad expidid la resoluciéon No. 01852 del 09 de mayo de 2012, por medio de la
cual reconocié la prestacion. El 22 de agosto de 2012, el Fondo pagé el valor correspondiente
a las cesantias causadas, obviando la constitucién de una mora de 187 dias. Lo anterior,
sefial6 el apoderado de la actora, teniendo en cuenta que la entidad se excedié de los 65

dias que tenia para reconocer y pagar dicha prestacion social.

1.2.2. En consecuencia, la peticionaria inicié un proceso contencioso administrativo de
nulidad y restablecimiento del derecho con el fin de obtener la nulidad de la resolucién No.
01852 vy, en ese orden, el reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la
Ley 1071 de 2006. Asi las cosas, el Juzgado Primero Oral Administrativo del Circuito de
Ibagué decidié el caso mediante Sentencia del 27 de noviembre de 2015. Donde accedid a

las pretensiones de la demanda y reconocid la sancién moratoria causada.

1.2.3. Por lo anterior, el Ministerio de Educacidn, el 2 de diciembre de 2015, en el tramite de
primera instancia, apeld el fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo Oral de
Ibagué, argumentando que el régimen que cobija a los docentes es especial, pues este es
establecido por la Ley 91 de 1989 modificada posteriormente por la Ley 812 de 2003,
disposiciones que no contemplan la configuraciéon de la sancién moratoria por la tardanza en

el pago de las cesantias parciales o totales.

En ese orden, el Ministerio manifestd que se debe hacer un analisis del Decreto 2831 de

2005, norma de caracter especial, por medio del cual se reglamentd el inciso 2 del articulo 3



y el numeral 6 del articulo 7 de la Ley 91 de 1989, asi como el articulo 56 de la Ley 962 de
2005, por medio de la cual se cred un procedimiento exclusivo para el tramite de las
solicitudes de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el cual se determina claramente las

etapas, términos y demas formalidades para este efecto.

1.2.4. Posteriormente, el Tribunal Administrativo del Tolima conocié de la impugnacion
promovida por el Ministerio de Educacidn Nacional en contra del fallo expedido por el Juzgado
Primero Administrativo Oral de Ibagué. En consecuencia, el 03 de junio de 2016, revocé la
Sentencia del 27 de noviembre de 2015, fallo de primera instancia. Lo anterior, bajo el
fundamento establecido en la Sentencia de Unificacion de la Sala Plena de Oralidad del
Tribunal Administrativo del Tolima del 11 de septiembre de 2014, segun la cual en virtud del
estudio de precedente horizontal no existia una posicion fijada sobre el reconocimiento de la
sancién moratoria para el régimen especial de profesores, dado que la prerrogativa
establecida en la Ley 1071 de 2006 (que modificéd la Ley 244 de 1995) estd dirigida al
régimen general de servidores publicos y trabajadores oficiales, salvo las excepciones
establecidas en la ley. Razdn por la cual, la sancién moratoria no aplica para el caso de las
cesantias de los profesores, al tener estos un régimen especial. En consecuencia se nego la
pretension del reconocimiento de la sancién moratoria sobre las cesantias de la sefiora
Herrera Acosta y se condend a la actora al pago de costas por concepto de agencias en

derecho, por un valor de un salario minimo mensual legal vigente en ambas instancias.

1.2.5. Con fundamento en lo anterior, el apoderado de la accionante sefialé que el Tribunal
del Tolima desconocid el precedente judicial establecido por el Consejo de Estado, Seccién
Segunda Subseccion B, del 25 de febrero de 2016, por medio del cual se reconocié en sede
de tutela el derecho a la sancion moratoria de un docente oficial, en virtud de las
disposiciones de la Ley 1071 de 2006. Asi las cosas, el Tribunal Administrativo vulnerd la
garantia al debido proceso, la igualdad y la seguridad juridica de la sefiora Deifan Herrera
Acosta. Adicionalmente, el apoderado indicé que hubo desconocimiento del ordenamiento

juridico vigente al ser condenada la deprecante a costas sin tener en cuenta las reglas fijadas



en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

1.3. Respuesta de la entidad accionada y entidades vinculadas

El 12 de septiembre de 2016, el Consejo de Estado, Secciéon Cuarta admitié a través de auto
de tramite la tutela incoada por la sefiora Deifan Herrera Acosta, por medio de apoderado, y
vinculd al Juzgado Primero Oral Administrativo del Circuito de Ibagué, a la Nacién- Ministerio
de Educacién Nacional, al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y a la Gobernacién
del Tolima, como terceros interesados en la tutela promovida en contra del Tribunal

Administrativo del Tolima.

1.3.1. Una vez vencido el término de respuesta concedido por el Consejo de Estado, Seccién
Cuarta a las partes, el Tribunal Administrativo del Tolima, el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la Gobernacién del Tolima guardaron silencio sobre la accién de amparo en

tramite.

1.3.2. Por su parte, el dia 27 de septiembre de 2016, el Juzgado Primero Oral Administrativo
del Circuito de Ibagué sefialéd que el 27 de noviembre de 2015, profirid la sentencia mediante
la cual accedié a las pretensiones de la demanda de la actora, al considerar que la parte
accionante tenia derecho a que la nacién - Ministerio de Educacién Nacional, el Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y la Gobernacién del Tolima reconocieran y “pagaran
la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales”. Lo anterior, de
conformidad a lo establecido en la Ley 1071 de 2006 y en la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

Con relacién a la condena en costas de la accionante, efectuada por el Tribunal
Administrativo, el Juzgado Administrativo Oral del Circuito indicé que no era procedente

debido a que el operador judicial no puede ordenar el pago de las mismas sin ningun



fundamento legal a la luz del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

1.3.3. Asi mismo, el Ministerio de Educacién Nacional respondié que la accién deprecada no
tiene sustento normativo dado que desde la Sentencia C-543 de 1992 hasta la Sentencia
SU-241 de 2015, la Corte Constitucional reconocid los requisitos esenciales para la
procedencia de la accién de tutela en contra de providencias judiciales, los cuales en el

presente caso no se configuran, al no haber un desconocimiento del precedente judicial.

1.2. Pruebas que obran en el expediente

* Copia del poder entregado por la sefiora Deifan Herrera Acosta al sefior Jaime Andrés

Losada Sanchez, dentro del proceso de accién de tutela (fl. 1, c.2).

- Copia de Sentencia de Primera Instancia, Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Ibagué, Tolima (fl. 2-7, c.2).

- Copia de Sentencia de Segunda Instancia, Tribunal Administrativo del Tolima (fl. 8-17, c.2).

Pruebas aportadas en el tramite de revision

- Expediente del proceso de Primera Instancia, Juzgado Primero Administrativo del Circuito de

Ibagué, Tolima (fl. 1-137, Cuaderno proceso de nulidad y restablecimiento del derecho).



- Expediente del proceso de Segunda Instancia, Tribunal Administrativo del Tolima

(f1.138-210, Cuaderno proceso de nulidad y restablecimiento del derecho).

Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN

2. Decisiéon de primera instancia

El asunto en revisién fue admitido por el Consejo de Estado, Seccién Cuarta por medio del
Auto del 12 de septiembre de 2016 y fue resuelto en la Sentencia del 10 de noviembre del
mismo afio, por medio de la cual se establecié que no se configuréd la existencia de un
desconocimiento del precedente judicial, dado que no existe un criterio unificado dentro de la
jurisprudencia administrativa sobre la sancién moratoria en el régimen de profesores oficiales
y, por ende, la decisién proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima se encuentra
fundamentada en derecho. Asi las cosas, la Seccién Cuarta enfatizé en que el ad quem, en el
proceso contencioso administrativo, realizé un estudio del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
que regula el reconocimiento de cesantias de docentes, para asi llegar a la conclusién de que
“el régimen especial de esta clase de funcionarios no consagra la sancién moratoria de las
normas generales (Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006)"”, razén por la cual,

no procedié a su reconocimiento.

Por lo anterior, el Consejo de Estado, Secciéon Cuarta decidié no tutelar los derechos
fundamentales invocados por la sefora Deifan Herrera Acosta, al encontrar que tales
conculcaciones a los derechos no fueron demostradas.

2.1. Decisién de segunda instancia



El Consejo de Estado, Seccion Quinta, en providencia del 7 de febrero de 2017, resolvié
rechazar por extempordnea la impugnacién presentada por la parte actora contra la
Sentencia del 10 de noviembre de 2016. Lo anterior, con fundamento en que el apoderado de
la accionante interpuso el recurso apelacion a la sentencia de primera instancia, el dia 16 de
diciembre de 2016, situacién que sobrepasa la oportunidad procesal establecida en el
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, que indica que el ejercicio de dicha herramienta

contradictoria debe hacerse a los tres dias siguientes a la notificacion del fallo.

lll. TRAMITE CONSTITUCIONAL EN SEDE REVISION

3.1 La Corte Constitucional a través de la Sala de Seleccion Niumero Tres decidid seleccionar
para revision el expediente T-6.044.941, por medio de Auto del 30 de marzo de 2017, el cual

fue comunicado el 18 de abril del mismo afio, y repartido a la Sala Cuarta de Revision.

3.2. El 28 de junio de 2017, la Sala encontré que el expediente de la referencia no contaba
con los elementos de juicio suficientes para adoptar una decision de fondo, acorde con la
situacién factica alli planteada, lo cual hizo necesario que se ordenard la practica de algunas
pruebas que permitieran verificar los supuestos de hecho que sirvieron de fundamento para

promover la accién de tutela y mejor proveer en el presente caso. Por lo cual, resolvio:

PRIMERO: ORDENAR, por conducto de la Secretaria General, al Juzgado Primero
Administrativo Oral de Ibagué que en el término de 3 dias habiles contados a partir de la
notificacion de esta providencia remita a esta Corporacién el proceso judicial de nulidad y
restablecimiento del derecho, adelantado por Deifan Herrera Acosta, contra la Nacién,
Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio y otros. Con
nimero de radicado 730001-33-33-001-2014-00644-00. Cuya sentencia fue proferida el 27



de noviembre de 2015.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, “Por
medio del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional”, SUSPENDER
los términos del presente asunto. Lo anterior, hasta que haya sido recibido y valorado
debidamente el acervo probatorio allegado y por el término maximo consagrado en la misma

normativa.

3.3. Asi las cosas, vencido el plazo probatorio, el 19 de julio de 2017, la Secretaria de la Corte
notificd al despacho sustanciador sobre el cumplimiento del Auto del 28 de junio. En ese
orden, el Juzgado Primero Administrativo Oral de Ibagué remitié a la Secretaria del Alto
Tribunal el expediente original No. 73001-33-33-001-2014-00644-00, el cual contiene los

expedientes de primera y segunda instancia ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE

4. Competencia

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica, en los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991, y en virtud del auto del 18 de abril de 2017, proferido por la Sala de
Seleccion Nimero Tres de esta Corporacién, que decidid seleccionar el presente asunto para

Su revision.

1. %1.1. Problema juridico y temas a tratar



* 4.1.1. La demandante considerd que el Tribunal Administrativo del Tolima vulnerd sus
derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y seguridad juridica, al revocar el fallo
que reconocid la prerrogativa de sancién moratoria o intereses a las cesantias, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del Ministerio de Educacién

Nacional, el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y la Gobernacidn del Tolima.

* Dentro del tramite constitucional, la entidad accionada no respondié a la accién de tutela.
Las entidades vinculadas, el Ministerio de Educacién Nacional y el Juzgado Primero Oral
Administrativo del Circuito de Ibagué, respondieron a la vinculacién al tramite constitucional.
Por un lado, el Ministerio indicé que la accién sub judice obvia los requisitos esenciales para
la procedencia de la accién de tutela en contra de providencias judiciales. Por otro lado, el
Juzgado Primero Oral Administrativo de Ibagué reafirmé los argumentos de su decision en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, aduciendo que se basé en lo dispuesto en

la Ley 1071 de 2006 y en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

* 4.1.2. El a quo, en sede de tutela, sefialé que el Tribunal del Tolima, dentro de su
pronunciamiento como juez de segunda instancia estimé el ordenamiento juridico vigente y
la jurisprudencia administrativa, pues dentro de las Secciones del Consejo de Estado existen
dos posiciones jurisprudenciales sobre el reconocimiento de la sancién moratoria a
profesores oficiales. En tal sentido, el fallo que revocé la decisién de instancia, en sede de

nulidad y restablecimiento del derecho, se encuentra ajustado al ordenamiento juridico.

*4,1.3. El ad quem por su parte declard la improcedencia del recurso de apelacién por

extemporalidad.

4.1.4. De acuerdo con la situacién factica planteada y las decisiones adoptadas por los jueces
de instancia, corresponde a la Sala Cuarta de Revisidn responder el siguiente interrogante:

ivulneré el Tribunal Administrativo del Tolima los derechos fundamentales a la igualdad,



debido proceso y seguridad juridica de la sefiora Deifan Herrera Acosta en su condicién de
profesora oficial, al negarle el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias
regulada por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por considerar que en
ausencia de un precedente unificado sobre el tema, esta normatividad comprende
Unicamente a los servidores publicos del régimen general y , por tanto, no al especial al que

pertenece la accionante?

Para tal efecto se debe tener en cuenta que: (i) el Tribunal Administrativo del Tolima revocé
el fallo de primera instancia, proferido en el marco de la accién de nulidad y restablecimiento
de derecho, con base en un precedente vigente del Consejo de Estado, Seccién Segunda, y
(i) la accionante a través de su apoderado, puso en conocimiento del Tribunal Administrativo
del Tolima, la existencia de una linea jurisprudencial mds favorable dentro del érgano de
cierre de la jurisdiccion contenciosa administrativa, donde se reconocian los intereses

moratorios de profesores oficiales.

4.1.5. Con el propésito de solucionar el problema planteado, la Sala hara referencia a los
siguientes temas: (i) reiterard su jurisprudencia respecto de los requisitos de legitimacién en
la causa, inmediatez y subsidiariedad como requisitos generales de procedencia de la accién
de tutela; (ii) reiterard la jurisprudencia constitucional sobre la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra providencias judiciales y (iii) los requisitos generales y especificos:
violacion directa de la Constitucién y por desconocimiento del precedente; (iv) el derecho a la
igualdad en las decisiones judiciales; (v) naturaleza y nucleo esencial del derecho al auxilio
de las cesantias; (vi) el principio de progresividad y no regresividad en los DESC, (vii) el
régimen legal del pago de las cesantias de los docentes oficiales en las jurisdicciones
constitucional y contencioso administrativa; y (viii) el criterio unificado de la Corte
Constitucional sobre el reconocimiento y pago de la sancién moratoria a profesores oficiales.

Por ultimo, (ix) analizard el caso en concreto.

4.2. La legitimacién en la causa como requisito general de procedencia de la accién de tutela.



Reiteracion jurisprudencial

Procedencia de la accidn de tutela

El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que toda persona tendrd acceso a la accién
de tutela para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus derechos
fundamentales (inciso 12 el articulo 86), cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares en los
casos que sefale la ley (inciso 52 del articulo 86), siempre que el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable (inciso 32 del articulo 86).

La referida disposicién Superior, en concordancia con lo previsto en los articulos 1, 5, 6, 8, 10
y 42 del Decreto 2591 de 1991, contiene, a su vez, los elementos de procedencia de la
accion de tutela, entendiendo que estos son: (i) la legitimacién en la causa (activa y pasiva);

(ii) la inmediatez; y (iii) la subsidiariedad.

(i) La legitimacién en la causa. Reiteracién jurisprudencial

4.2.1. La legitimacién en la causa es la potestad que tiene toda persona para invocar sus
pretensiones o para controvertir aquellas que se han aducido en su contra. El primero de los
eventos se conoce como la legitimacién en la causa por activa y, el segundo, como la

legitimacion en la causa por pasiva.

Asi las cosas, la legitimacién en la causa por activa puede ser predicada dentro de la accién



de tutela cuando se instaura: (i) de manera directa, es decir, por el titular de los derechos
fundamentales que se consideran amenazados o vulnerados; (ii) a través de representante
legal, en el caso de los menores de edad, incapaces absolutos, personas declaradas en
estado de interdiccion y las personas juridicas; (iii) a través de apoderado judicial, caso en el
cual el apoderado debe ostentar la calidad de abogado titulado y al escrito de tutela se debe
anexar el poder especial para el caso; y, finalmente, (iv) por medio de agente oficioso,
cuando el afectado en sus derechos no estd en condiciones fisicas o psicoldgicas de
promover la accién de tutela por sus propios medios. Lo anterior, de conformidad con lo

previsto en el articulo 86 Superior y en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.

Por su parte, la legitimacion en la causa por pasiva en la accion de tutela es regulada por los
articulos 86 de la Constitucion Politica y 42 del Decreto 2591 de 1991, los cuales prevén que
esta se puede promover contra todas las autoridades publicas y, también, contra los
particulares que estén encargados de la prestaciéon de un servicio publico, cuya conducta
afecte gravemente el interés colectivo o, respecto de quienes el solicitante se halle en
situacion de subordinacién e indefension.

Cumplimiento del requisito de legitimacién en la causa, en el caso en estudio

4.2.2. De lo anterior, es deber del juez analizar los presupuestos facticos del caso concreto,
en aras de determinar si se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la accién, y
asi establecer si los instrumentos de defensa judicial ordinarios resultan eficaces para el
amparo de las garantias fundamentales de la accionante, puesto que ante la inminente
ocurrencia de un perjuicio irremediable, el conflicto planteado trasciende del nivel
meramente legal al constitucional, teniendo la accién de tutela la facultad de convertirse en
el mecanismo principal de trdmite del asunto, desplazando a la respectiva instancia
ordinaria.



4.2.9. Descendiendo al caso bajo estudio, la Sala procede a examinar este requisito general

de procedencia de la accién de tutela.

La legitimacion en la causa tanto por activa como por pasiva se encuentra acreditada pues,
de un lado, es la propia afectada en sus derechos fundamentales, la sefiora Deifan Herrera
Acosta, quien acude a través de apoderado autorizado, a la accién de tutela, y, de otro,
cuestiona el comportamiento asumido por el Tribunal Administrativo del Tolima, entidad
jurisdiccional que conocid, en segunda instancia, y revocé el fallo del Juzgado Primero
Administrativo Oral de Ibagué, por medio del cual se reconocia la configuracién de la sancién
moratoria en el pago de la cesantias por parte del Ministerio de Educacién Nacional y el
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio en el proceso contencioso administrativo de

nulidad y restablecimiento del derecho.

4.3. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Reiteracion jurisprudencial

4.3.1. De manera especifica, la Corte en reiterada jurisprudencia ha sefialado que por regla
general, la accién de tutela resulta improcedente en contra de providencias judiciales en
virtud de los principios de autonomia judicial y seguridad juridica. Sin embargo, esta
Corporacion sistematizé y delimité en la Sentencia C-590 de 2005 algunas causales en virtud
de las cuales, excepcionalmente, resulta procedente. En dicha providencia el Alto Tribunal
diferencié entre requisitos generales y especiales, sefialando que los primeros habilitan el
estudio constitucional y deben cumplirse en su totalidad; los segundos implican la

procedibilidad del amparo y sélo se requiere la configuracién de uno de ellos.

4.3.2. Los requisitos generales son “a. Que la cuestidén que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional; b. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y
que afecta los derechos fundamentales de la parte actora; c. Que la parte actora identifique

de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién como los derechos



vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto
hubiere sido posible; d. Que no se trate de sentencias de tutela” y pueden sintetizarse de la

siguiente manera:

* Relevancia constitucional de la cuestion estudiada: sugiere que el asunto bajo estudio
involucre garantias superiores y no sea de competencia exclusiva del juez ordinario. En
consecuencia, el juez constitucional debe justificar clara y expresamente el fundamento por
el cual el asunto objeto de examen es “una cuestion de relevancia constitucional que afecta

los derechos fundamentales de las partes”.

@ Agotar todos los medios de defensa judicial posibles: este presupuesto se relaciona con el
caracter subsidiario y excepcional de la accién de tutela, acorde con el cual la parte activa
debe “desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga
para la defensa de sus derechos”. En todo caso, este criterio puede flexibilizarse ante la

posible configuracidon de un perjuicio irremediable.

@ Requisito de inmediatez: en virtud de este requisito la accion de amparo debe presentarse
en un término proporcional y razonable a partir del hecho que originé la supuesta
vulneracion. Presupuesto exigido en procura del respeto de la seguridad juridica y la cosa
juzgada pues, de lo contrario, las decisiones judiciales estarian siempre pendientes de una

eventual evaluacién constitucional.

@ Injerencia de la irregularidad procesal en la providencia atacada: con fundamento en esta
premisa, se exige que Unicamente las irreqularidades violatorias de garantias fundamentales
tengan la entidad suficiente para ser alegadas por via de tutela. Aunado a ello, se excluyen
las irregularidades no alegadas en el proceso o subsanadas a pesar de que pudieron haberse

alegado.



@ Identificacion razonable de los hechos que generan la vulneraciéon de los derechos
fundamentales: en acatamiento de este requisito, en la accién de tutela se deben identificar
clara y razonablemente las actuaciones u omisiones que comportan la vulneracion alegada.
Estos argumentos deben haberse planteado dentro del proceso judicial, de haber sido

posible.

@® Que no se trate de sentencias de tutela: a través de esta exigencia se busca evitar que los
procesos judiciales estén indefinidamente expuestos a un control posterior. Con mayor razén
si se tiene en cuenta que todas las sentencias de tutela son objeto de estudio para su
eventual seleccién y revisién en esta Corporacion, tramite después del cual se tornan

definitivas.

Los requisitos especiales de procedencia por su parte, son: (i) Defecto orgdnico; (ii) defecto
procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al margen del
procedimiento establecido o por exceso ritual manifiesto; (iii) defecto factico; (iv) defecto
material o sustantivo; (v) error inducido; (vi) decision sin motivacién; (vii) desconocimiento

del precedente; (viii) violacién directa de la Constitucidn.(Subraya fuera de texto original).

4.4. Cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad tutela contra sentencia, en el

caso concreto

En la linea de las consideraciones ya plasmadas, encuentra la Corte que en el presente
asunto pueden tenerse como cumplidos los requisitos generales de procedencia de la accién

de tutela establecidos por la jurisprudencia constitucional, por las siguientes razones:

* Relevancia constitucional del asunto planteado



Evidencia la Sala que la cuestion que se debate es, prima facie, de indiscutible relevancia
constitucional, puesto que se persigue la efectiva proteccion de los derechos fundamentales
a la igualdad, a la seguridad juridica, a los derechos econémicos y sociales, y al debido
proceso, frente a una decision del Tribunal Administrativo de Tolima que ha adquirié firmeza

y culminé el proceso contencioso administrativo.

* Agotamiento de todos los medios de defensa

Asi mismo, en el presente caso se debe hacer uso del criterio de excepcionalidad sobre los
asuntos relativos a tutela contra sentencia enmarcados en la jurisprudencia constitucional
que se estudiaran en el siguiente acapite. Asi las cosas, en el caso sub examine, se toma en
consideracién que, i) la situacion factica involucra un proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho, ii) en ese sentido, la parte accionante acudio a la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo agotando los recursos ordinarios idoneos y adecuados para el debate juridico
en cuestion, como se desprende del material probatorio del expediente, vy iii) la oportunidad
procesal de la accionante, pues, es de advertir que dada la naturaleza del problema juridico
planteado es competencia para la Sala determinar si se desconocié un presupuesto

fundamental dentro del proceso ordinario, como lo es el debido proceso.

Como bien se sefald, la accion de tutela procede de forma excepcional en dos situaciones
especificas, i) en el caso que exista un recurso ordinario para solucionar la controversia
juridica, y se esté en un escenario de perjuicio irremediable, es decir que se configure una
situacion factica tal que haga inevitable la conculcacién de un derecho fundamental si no se
actla de forma inmediata, ocasion en la cual, la accion tiene un efecto transitorio, y ii)
cuando no exista recurso judicial o existiendo alguno, este no es idéneo y efectivo para la
proteccién del derecho fundamentan invocado, por lo cual el amparo procede de forma

definitiva.



] Inmediatez

En relacidn con el requisito de inmediatez, en el caso sub examine los jueces de instancia no
se pronunciaron sobre la procedibilidad de la accién de tutela, pues no hubo un debate sobre
el tiempo de instauracion del amparo constitucional, ya que la actora ejercié su derecho de
accion en un término razonable, el 17 de agosto de 2016, luego que el Tribunal
Administrativo del Tolima por medio de la Sentencia del 03 de Junio de 2016 revocara el
reconocimiento hecho en primera instancia por el Juzgado Primero Administrativo Oral de
Ibagué, sobre la sancién moratoria de las cesantias consignadas el 22 de agosto de 2012 por
el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio. Razén por la cual, la accidon de tutela fue

instaurada de forma oportuna y justa.

En efecto, en el caso sub judice se identificd un lapsus temporis de menos de 6 meses desde
que se profirié el fallo de segunda instancia que revocé el reconocimiento de la sancién
moratoria, asi las cosas, “[...] el elemento de la inmediatez es consustancial a la proteccién
que la accién brinda a los derechos de los ciudadanos, ello implica que debe ejercerse de
conformidad con tal naturaleza. Esto condiciona su ejercicio a través de un deber correlativo:

la interposicidon oportuna y justa de la accion”.

A partir de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisidn encuentra que, en el presente caso se
cumple con el requisito de inmediatez, al verificar las subreglas correspondientes, esto es,

que el recurso haya sido interpuesto en un término oportuno, justo y razonable.

[] Efecto decisivo en la decisién que se impugna

La actora impugnd la decisién de segunda instancia que revocé la sentencia del Juzgado



Primero Oral de Ibagué dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que
habia reconocido la existencia de la sancién moratoria en el caso sub examine. En
consecuencia, el ad quem absolvié de todas las pretensiones al Ministerio de Educacién
Nacional y al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, al considerar que el régimen
aplicable a profesores oficiales “se halla consagrado en la Ley 91 de 1989, normativa que no
fue derogada expresamente por la norma general y posterior contemplada en la Ley 1071 de
2006, de lo cual se infiere que en lo que respecta a dicha prestaciéon con relaciéon a los
mencionados trabajadores, la primera normatividad en cita conserva su especialidad y por lo
tanto su vigencia”. Pues a juicio del Tribunal Administrativo del Tolima, cuando la accionante
opta por solicitar las cesantias parciales, no puede recibir el reconocimiento de la “sancién

moratoria” pues hace parte de un régimen excepcional.

La Sala Cuarta de Revisiédn encuentra que, en el caso concreto, la violacién constitucional
alegada (vulneraciéon del precedente constitucional) adquiere una incidencia significativa en

la decision objeto de cuestionamiento.

[] El peticionario identificd los hechos y los derechos vulnerados

La parte actora no tuvo oportunidad de controvertir la vulneracién de sus derechos
fundamentales durante el trdmite ordinario del proceso contencioso administrativo, en razén
a que tal vulneracién se configuréd con la decision de segunda instancia proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima, aun cuando en el trdmite de instancia puso de presente el
precedente administrativo favorable al reconocimiento de la sancién moratoria a profesores

oficiales.

No obstante, dentro de la presente accién aparecen claramente identificados por el
peticionario tanto los hechos que, en su sentir, originaron la vulneracién atribuida a la

autoridad judicial demandada, como los derechos constitucionales fundamentales que



considera vulnerados.

[] La decisiéon impugnada no es una sentencia de tutela

Es claro que el presente asunto no se trata de una accién de tutela contra un fallo de tutela,
sino en contra de una decisidn de instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por la sefiora Deifan Herrera Acostas en contra el Ministerio de

Educacion Nacional y otros.

Asi las cosas, superado el examen de procedibilidad formal de la accién de tutela, la Sala
pasara a efectuar el analisis de fondo sobre la configuracién de los cargos especificos en el

tramite de tutela contra sentencia sometido a revision.

4.4, Procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial por violacién directa de

la Constitucion. Reiteracion jurisprudencial

4.4.2. En ese orden, este Tribunal Constitucional ha definido un criterio adicional, cuando se
trate de acciones de tutela contra providencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado, en atencién a que “dichos organismos judiciales son los llamados a
definir y unificar la jurisprudencia en sus respectivas jurisdicciones”. En este sentido, la
sentencia SU-917 de 2010, reiterada en la SU-050 de 2017, determind que:

“la tutela contra providencias judiciales de las altas Corporaciones es mas restrictiva, en la

medida en que sélo tiene cabida cuando una decisién rifie de manera abierta con la



Constituciéon y es definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o cuando ejerce
el control abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se configura una anomalia de tal
entidad que exige la imperiosa intervencién del juez constitucional. En los demas eventos los
principios de autonomia e independencia judicial, y especialmente la condiciéon de 6rganos
supremos dentro de sus respectivas jurisdicciones, exigen aceptar las interpretaciones y
valoraciones probatorias aun cuando el juez de tutela pudiera tener una percepcion diferente

del caso y hubiera llegado a otra conclusidon”. (Subraya fuera de texto original)

4.4.3. En el caso de un juez ordinario cuando adopta una decisién que desconoce la Carta
Politica, ya sea porque: i) deja de aplicar una disposicién ius fundamental a un caso concreto;
o ii) aplica la ley al margen de los dictados de la Carta, se determina la procedencia de la
accion de tutela en contra de una providencia judicial, pues, se configura esta causal. Asi la
Sentencia SU-336 de 2017, sefal6 que:

En el primer evento, la Corte ha dispuesto que procede la tutela: (i) cuando en la solucién del
caso se dejé de interpretar y aplicar una disposicion legal de conformidad con el precedente
constitucional; (ii) cuando se trata de un derecho fundamental de aplicacién inmediata; v (iii)
cuando el juez en sus resoluciones vulneré derechos fundamentales y no tuvo en cuenta el
principio de interpretacion conforme con la Constitucién. En el segundo, la jurisprudencia ha
afirmado que el juez debe tener en cuenta en sus fallos que la Constitucién es norma de
normas y, por lo tanto, debe aplicar las disposiciones constitucionales con preferencia a las

legales mediante el ejercicio de la excepcidn de inconstitucionalidad.

4.4.4. En consecuencia, la violacién directa de la Constitucion es una causal especifica y
auténoma de procedencia del amparo constitucional contra una decisién judicial, pese a
tener una relacién directa con otros yerros tales como el sustantivo, o el desconocimiento del
precedente jurisprudencial. La Corte la ha considerado como un defecto independiente que

se desprende del valor normativo que tiene la Constitucion.



4.5. Procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial por desconocimiento del
precedente. Reiteracidn jurisprudencial

4.5.1. La jurisprudencia constitucional ha fijado como regla jurisprudencial que la
procedencia de la accion de tutela contra sentencias judiciales por el cargo de
desconocimiento del precedente, se manifiesta de manera general cuando una autoridad
judicial desconoce las reglas y subreglas fijadas por esta Corporacidon ya sea en sede de
tutela o de constitucionalidad, teniendo que el primer juicio se realiza en virtud del caracter
objetivo o de determinacion del alcance de los derechos fundamentales que la tutela tiene en
sede de revisidn. En ese orden, la Sentencia T-254 de 2006, establecié que la jurisprudencia

constitucional puede ser desconocida de cuatro formas:

“(i) aplicando disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de
constitucionalidad; (ii) aplicando disposiciones legales cuyo contenido normativo ha sido
encontrado contrario a la Constitucidn; (iii) contrariando la ratio decidendi de sentencias de
constitucionalidad; y (iv) contrariando el alcance de los derechos fundamentales fijado por la

Corte Constitucional a través de la ratio decidendi de sus sentencias de tutela”.

4.5.2. Lo anterior, hace necesario que el juez constitucional en cada juicio, sobre el
desconocimiento del precedente tenga que, en primer lugar, identificar de forma clara las
reglas y subreglas vigentes fijadas por este Tribunal o excepcionalmente, el 6rgano de cierre,
para la resolucién directa del problema juridico en cuestion. Para asi, posteriormente,
establecer de forma determinada la configuracién del cargo que posibilita la tutela contra
sentencia judicial. Este ejercicio del juez corresponde a la dimensidén estructural del
precedente, situado por la doctrina, donde se alude a la vinculacién del mismo, tomando a
consideracion la pluralidad de tribunales, los cuales pueden intervenir en la configuracién del

derecho mediante la creacion de precedentes.



No obstante, lo anterior, tiene por dificultad la configuracién de varias situaciones juridicas,
a) que exista una pluralidad de precedentes que resuelvan la cuestion juridica en el mismo
sentido, b) que exista una pluralidad de precedentes inconsistentes entre si, y ¢) que exista
un “caos jurisprudencial”, es decir, que existan diferentes providencias, algunas

contradictorias entre ellas, respecto a la misma cuestién juridica.

Razén por la cual, la Corte como érgano de cierre de la jurisdiccidn constitucional ha
desarrollado el alcance de los derechos fundamentales en diferentes situaciones juridicas,
siendo su jurisprudencia vinculante para definicion de situaciones concretas. En la Sentencia
T-360 de 2014 esta Corporacidn sintetiza los cargos generales por desconocimiento de

precedente:

“(...) una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo cuando la autoridad
jurisdiccional “(i) aplica una disposicién en el caso que perdié vigencia por cualquiera de la
razones previstas por la normativa, por ejemplo, su inexequibilidad; (ii) aplica un precepto
manifiestamente inaplicable al caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del que se
ocupa no tiene conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio
margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, realiza
una interpretacién contraevidente -interpretaciéon contra legem- o claramente irrazonable o
desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial -horizontal o vertical- sin
justificacién suficiente; o (v) se abstiene de aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad ante
una violacién manifiesta de la Constitucién, siempre que su declaraciéon haya sido solicitada

por alguna de las partes en el proceso”

4.5.3. Por consiguiente, con el propdsito de verificar el cumplimiento del requisito especifico
de procedibilidad y a fin de dar solucién a la procedencia de los cargos planteados en el caso

concreto, la Corte Constitucional se ocupara de revisar la jurisprudencia constitucional en



relacién con: el derecho a la igualdad en las decisiones judiciales; naturaleza y nucleo
esencial del derecho al auxilio de las cesantias; el principio de progresividad y no
regresividad en los DESC, y el régimen legal del pago de las cesantias de los docentes
oficiales en las jurisdicciones constitucional y contencioso administrativa y finalmente, el
criterio unificado de la Corte Constitucional sobre el reconocimiento y pago de la sancién

moratoria a profesores oficiales.

4.6. El derecho a la igualdad en las decisiones judiciales. Reiteracion de jurisprudencia

4.6.1. De manera general, el principio a la igualdad es un pilar fundamental de los Estados
democraticos, es asi que instrumentos internacionales, como la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos lo han consagrado dentro de su cuerpo normativo, desde un sentido
formal y material, en los articulos 24 y 2. Por su parte, la Constitucién Politica,
adicionalmente de la vinculacidon directa de esta prerrogativa humana a través del blogue de
constitucionalidad, dispone en su articulo 13, la cldusula de igualdad real o material

desarrollada por esta Corporacién en varios de sus pronunciamientos.

4.6.2. En ese sentido, la aplicaciéon de la ley por parte de los jueces de la Republica asi como
de los precedentes judiciales en las distintas jurisdicciones, no es ajena a este precepto
constitucional. Por tal razén, este Tribunal Constitucional ha sido enfatico en sefialar que la
obligacién de los operadores judiciales de sequir el precedente judicial en sus decisiones no
esta limitado a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sino que se extiende a las demas
Altas Cortes. En las sentencias C-335 de 2008 y C-816 de 2011, la Corte se refirié a las
decisiones de todos los 6rganos de cierre jurisdiccional y reiterd el caracter vinculante de su

jurisprudencia, en los siguientes términos:

“Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior

de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual



no se contradice con imperativos de adaptacion a los cambios sociales y econémicos. De
igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia
del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son
fallados de igual manera. Asi mismo, la sumisidn de los jueces ordinarios a los precedentes
sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad juridica para el trafico juridico

entre los particulares”.

4.6.3. En ese sentido, la Sentencia SU- 336 de 2017, dispuso que “el principio de igualdad
adquiere especial relevancia en este punto, si se tiene en cuenta que un trato diferenciado
por parte de los jueces a los ciudadanos cuyos casos se fundamentan en iguales supuestos

facticos transgrediria ese principio constitucional”. Asi las cosas, la Corte indicé que:

“(...) es preciso reiterar que el principio de igualdad es a su vez expresion del principio de
legalidad, en tanto “el ejercicio de las funciones administrativa y judicial transcurre en el
marco del estado constitucional de derecho y entrafia la concrecién del principio de igualdad
de trato y proteccién debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin estatal esencial de
garantizar la efectividad de los derechos, y en consideracién a la seguridad juridica de los
asociados, la buena fe y la coherencia del orden juridico. Lo que conduce al deber de
reconocimiento y adjudicacién igualitaria de los derechos, a sujetos iguales, como regla

general de las actuaciones judiciales y administrativas”

4.6.4. Por otro lado, esta Corporacion también se ha pronunciado en distintas providencias
sobre la relacién existente entre la obligacién constitucional de promover la seguridad
juridica y el deber de garantizar la igualdad de trato en las actuaciones judiciales. Asi por
ejemplo, en la Sentencia C-284 de 2015, explicé que la relacién de estos principios permite a
los ciudadanos prever las reglas que les serdn aplicadas. Lo anterior, en el entendido en
que “la interpretacién y aplicacién del derecho es una condicién necesaria de la realizacién
de un orden justo y de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos, dado

que solo a partir del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el



ordenamiento juridico ordena, prohibe o permite”.

4.6.5. Por consiguiente, la garantia del principio de igualdad y seguridad juridica dependen
de la uniformidad de las decisiones adoptadas por los jueces, pues sélo de esta forma, los
ciudadanos tendrdn certeza sobre el ejercicio de sus derechos y la efectividad de los
mecanismos para su proteccién, con lo cual se podran concretar estos principios

constitucionales en las actuaciones judiciales.

4.6.6. En conclusién, y de conformidad con la Sentencia SU-336 de 2017, los jueces de la
Republica tienen una obligacién de mantener el precedente judicial, en el sentido de
garantizar la igualdad de las decisiones judiciales, y la confianza legitima de los
administrados.

Lo anterior, supone la materializacidon del derecho en cabeza de los ciudadanos de que la
interpretacién y aplicacion del ordenamiento juridico se realice bajo los pardmetros
constitucionales de igualdad y respeto del precedente judicial. Con ello, se garantiza a su vez
la realizacion de un orden justo y de la efectividad de los derechos y libertades de los
ciudadanos”.

Razon por la cual, la Corte ha fijado como regla el valor normativo del precedente de las Altas
Cortes, consistente en que “si bien son obligatorios para los jueces de instancia y aun para
ellos mismos, los precedentes en materia de interpretacién de derechos fundamentales
emanados de la Corte Constitucional tienen un valor preponderante y deben ser sequidos por

los demas tribunales y jueces del pais”.

4.7. Naturaleza y nucleo esencial del derecho al auxilio de las cesantias. Reiteracidn

jurisprudencia



4.7.1. Las cesantias encuentran fundamento normativo en lo dispuesto en los articulos 42 y
48 Superiores. En cuanto al articulo 48 cabe decir que es el fundamento constitucional del
derecho a la seguridad social, el cual, a la vez que derecho, se configura también como
servicio publico de caracter obligatorio. En ese orden, el mandato constitucional contenido en
el inciso 1 del articulo 48 Superior, establece los mandatos de optimizacion que rigen a este
servicio, y en consecuencia al derecho social fundamental, son la eficiencia, la universalidad

y la solidaridad.

En ese orden, el legislador desde el aflo 1936 consagrd el reconocimiento de las cesantias,
como uno de los componentes de la proteccion constitucional, inicialmente legal, establecida
a favor de los trabajadores y como manifestacién del derecho a la seguridad social.
Posteriormente, la Corte Constitucional establecié la funcién social que cumple esta
prestacion parte del ndcleo fundamental del derecho a la seguridad social, en el entendido
de que se trata de una garantia desarrollada en el marco de la relacién de subordinacién
empleado- empleador que busca “por un lado, contribuir a la mengua de las cargas
econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y
por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-,permitir al trabajador satisfacer sus
necesidades de capacitacion y vivienda”.

4.7.2. En tal sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que el “auxilio de
cesantias” es un derecho irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el
empleador “con el doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademas pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros requerimientos
importantes como vivienda y educacion”, asi mismo reconoce el caracter solidario que rodea
a este “beneficio de contenido econdmico” pues “se erige en una de las prestaciones mas
importantes para los trabajadores y su nucleo familiar, como también en uno de los
fundamentos mas relevantes del bienestar de los mismos, en cuanto se considera el respaldo
econdmico de sus titulares para el acceso a bienes y servicios indispensables para el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién asalariada”.



4.7.3. Lo anterior, indica que la cesantia es una prestacidn socio-econdmica que hace parte
integral de la garantia del derecho a la seguridad social, lo que la convierte, en un derecho
socio-econdmico de los trabajadores, que se rige por un lado, por el principio de solidaridad,
dado que no solo esta dirigida hacia el trabajador sino también a su nucleo familiar, y por
otro lado, por el principio de irrenunciabilidad, pues hace parte integral del derecho a la
seguridad social, que en los términos de los articulos 48 y 53, son garantias irrenunciables de

los trabajadores.

Adicionalmente, son universales pues se predica su configuracion en toda situacion de
relacion laboral. Asi mismo, dado su caracter de derecho socio-econémico esta

intrinsecamente ligado al principio de progresividad y no regresividad.

4.8. El principio de progresividad y no regresividad en los DESC (derechos socio-econdmicos).

Reiteracion jurisprudencial

4.8.1. La Corte Constitucional indicé en la Sentencia C-507 de 2008 que la Constitucion
consagra un catalogo amplio de derechos sociales, los cuales hacen que el Estado sea
sometido en esta materia al llamado principio de progresividad. Lo anterior, indica que la
Constitucién admite que la satisfaccion plena de los derechos sociales exige una inversion
considerable de recursos publicos con los cuales el Estado no cuenta de manera inmediata.
Por ello, dada la escasez de recursos, la satisfaccion de los derechos sociales esta sometida a

una cierta “gradualidad progresiva”.

4.8.2. En este sentido, esta Corporacion, siguiendo el derecho internacional, ha entendido
que, en general, la obligacién del Estado en materia de derechos sociales, econémicos y

culturales es la de adoptar medidas, “hasta el maximo de los recursos posibles”, para lograr



progresivamente la plena efectividad de tales derechos.

Asi las cosas, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, érgano autorizado
para la interpretacién del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales

ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, sefialé en la Observacion N° 3, que:

“El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general no
podrd lograrse en un breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de
manera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar y garantizar todos los
derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o0 en
otras palabras progresivamente, se prevea en relaciéon con el Pacto no se ha de interpretar

equivocadamente como que priva a la obligacidn de todo contenido significativo”

4.8.3 En ese orden, la Sentencia C-438 de 2013 sefald que la jurisprudencia constitucional ha
desarrollado reglas especificas en cuanto a la progresividad en derechos sociales,
econdémicos y culturales en el orden interno. Por un lado, se ha pronunciado sobre la libertad
de configuracion legislativa, la cual se ve restringida por el control judicial estricto a medidas
que constituyan un retroceso para los derechos sociales. Por otro lado, indicé que la
progresividad también aplica a las normas de procedimiento cuyo contenido estd asociado a
la exigibilidad judicial de los derechos sociales, econémicos y culturales. En suma, “es posible
afirmar que el sentido general de la regulacién jurisprudencial sobre progresividad en esta
materia es conseguir que, a pesar de las restricciones de diversa indole, los derechos

sociales se puedan materializar efectivamente”.

Por consiguiente, es preciso sefialar que la aplicacién del principio de progresividad y no

regresividad no estd limitado a las funciones legislativas, y de creacién y ejecucion de



politicas publicas sino que ademas se extiende al ambito de la decisién judicial, pues esta
garantia de los derechos humanos prestacionales, como bien se ha mencionado, tiene por

finalidad la materializacidén efectiva de los denominados DESC.

4.8.4. Ahora bien, como se sefialé en el acapite anterior, las cesantias como prerrogativa
irrenunciables de los trabajadores hacen parte del nlcleo del derecho a la seguridad social.
Dichas disposiciones de contenido socio-econémico, al igual que los demas componentes de

este derecho humano, son revestidas por la clausula de progresividad y no regresividad.

En ese sentido se pronuncié la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Cinco

Pensionistas vs. Perd, al establecer que:

“Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto individual como
colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de
este Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y
culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensidn en particular, sobre
el conjunto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en
funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente

representativos de la situacién general prevaleciente”.

En consecuencia, las cesantias como prerrogativas socio-econémicas parte del derecho a la
seguridad social, traen consigo la clausula de progresividad y no regresividad al ser parte
integral de los DESC y, en ese orden, otras caracteristicas derivadas del derecho

constitucional social, como la cobertura universal y solidaria para todos los trabajadores.

4.9. El régimen legal del pago de las cesantias de los docentes oficiales en la jurisdiccidn

contenciosa administrativa y constitucional. Reiteracidn jurisprudencial



4.9.1. Los profesores oficiales, entendidos como aquellos que se encuentran afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, estan cobijados por el régimen especial
contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que regula el pago de cesantias. Dicha

disposicion sefala:

“Articulo 15: Numeral 3. Cesantias.

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

contrario sobre el salario promedio del Ultimo afo.

En ese orden, esta disposiciéon no establece la configuraciéon de la sancién moratoria sobre
esta prerrogativa socio-econdmica. Por lo cual, al no contemplar este régimen especial
disposicion alguna que indique lo que deba ocurrir cuando los docentes del Fondo del
Magisterio son acreedores del pago de la sancién moratoria, surgiendo entonces el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con sustento

en cual normatividad.

4.9.2. Por su parte, la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos
para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los servidores del sector publico,
conforme a lo consagrado en el articulo 123 de la Carta Politica, estableciendo en sus

articulos 49 y 59, que:



“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, si relne todos los

requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta

en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de

Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de
las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto
en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este”. (Subraya fuera de

texto original)



Lo anterior, debe ser interpretado con el articulo 22 de la misma Ley, el cual indica el ambito
de aplicacién de la misma a miembros de corporaciones publicas, empleados y trabajadores
del Estado, y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Excepcionalmente, menciona regimenes especiales de los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al

Fondo Nacional de Ahorro.

4.9.3. Esta Corporacién en la Sentencia SU-336 de 2017, identificdé que: “[e]sta falta de
claridad en la norma llevd a los docentes a acudir a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, con el fin de que fuera en esa instancia y producto del desarrollo
jurisprudencial donde se resolviera lo concerniente al pago de la sancién moratoria de las
cesantias reconocidas a favor de los docentes estatales. Adicionalmente, indic6: “[n]o
obstante, (...), la jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado no tiene una postura
unificada sobre la materia, lo que ha generado que en ciertos casos se acceda a las

pretensiones de los demandantes y, en otros, se nieguen sus solicitudes.

Razén por la cual, la Sala procede a mostrar los criterios jurisprudenciales desarrollados tanto

en el Consejo de Estado como en esta Corporacién, en torno a esta materia.

4.10. Jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de sanciéon moratoria

Dentro del Consejo de Estado se ha conocido sobre esta problematica a través de los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, en los cuales los docentes afiliados al
Magisterio han pretendido el reconocimiento y pago de la sancién moratoria. En ese orden,

dicha Corporacion ha adoptado decisiones disimiles al reconocer tales pretensiones en



algunos casos y negarlas en otros.

No obstante, lo anterior, tiene por dificultad la configuracién de varias situaciones juridicas,
pues existe una pluralidad de precedentes que resuelvan la cuestién juridica en distintos
sentidos, y resultan inconsistentes entre si, generando asi, un “caos jurisprudencial”, que ha
generado el desconocimiento de prerrogativas fundamentales del derecho a la seguridad

social, de cardcter universal e irrenunciable para todos los trabajadores.

Asi las cosas, dentro del Consejo de Estado existen dos posiciones desde el afio 2009
(resumidos en la Sentencia SU-336 de 2017): i) las sentencias que han acogido las
pretensiones de los demandantes, aplicacién de la sancién moratoria, y ii) las sentencias que
han negado la aplicaciéon de la sancién moratoria en el régimen especial de profesores

oficiales.

Respecto de la primera, se ha pronunciado bajo las siguientes reglas: a) aplicacién directa del
régimen de la Ley 224 de 1995, b) a través de la figura del silencio administrativo de la parte
demanda, bajo la premisa de que es una aceptacién tacita de la configuracién de la
prerrogativa prestacional, y c) el criterio de tardanza o tiempo sancionatorio, entendido como
el cargo que debe asumir el empleador por no pagar las prestaciones sociales en el tiempo

legal establecido.

En consecuencia con el Ultimo criterio, el Consejo de Estado en la sentencia del 17 de
noviembre de 2016, en la que resolvié el caso de un docente de un municipio a quien le fue

negado el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias, reiterd que:

“el legislador no solo regulé la mora en el pago de las cesantias, sino que ademas le dio un



término a la entidad para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las mismas,
por ende, debe estudiarse cada caso en concreto, pues si el acto administrativo de
reconocimiento se expide dentro del término legal conferido, los 45 dias para el pago
comienza a contabilizarse desde la firmeza del mismo; no obstante, si la entidad competente
para expedir el acto de reconocimiento de las cesantias sobrepasa el término para emitirlo,
por culpa de la entidad y no del solicitante, no es procedente inferir que el término de la
sancién moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto administrativo expedido
tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, que es darle un
tiempo prudencial a la entidad para que realice el procedimiento interno de reconocimiento y
pago de una prestacién social que le pertenece al servidor publico por el solo hecho de

laborar en la entidad”.

En el segundo caso, las sentencias que han negado la aplicacién de la sancién moratoria, el
precedente ha sido uniforme, en el sentido de que el érgano de cierre de la jurisdiccion

contenciosa administrativa, ha referido que:

“no es razonable exigir a las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales
certificadas ni a la Fiduciaria La Previsora S.A. el cumplimiento de los términos sefialados en
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias parciales y definitivas de los docentes, por cuanto para tal efecto existen normas
que contienen un procedimiento administrativo especial, con términos diversos y mas

extensos y en las cuales no se previé expresamente sancién moratoria alguna”.

En conclusidn, el debate juridico ocasionado por el reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria estd fijado dentro de la jurisdiccién administrativa por la aplicacién o Ia
inaplicabilidad de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en el régimen especial de
profesores oficiales, lo que ha generado un problema de interpretacion legal que trasciende

al orden constitucional.



4.11. El criterio unificado de la Corte Constitucional respecto del reconocimiento y pago de
sanciébn moratoria a profesores oficiales. Reiteraciéon del precedente contenido en las
Sentencias SU- 1185 de 2001, C-741 de 2012, SU-310 y SU-336 de 2017

Para efectos de la configuracién del reconocimiento y pago de la sancién moratoria
ocasionada por la tardanza en la consignacién de las cesantias totales o parciales, la Sala
mostrard la consecucién de las cesantias para el régimen especial de profesores afiliados al
magisterio, su caracter especial y no discriminatorio, asi como el régimen aplicable a estos y

por Ultimo, el criterio unificado sobre la materia en cuestién.

Como bien se menciond, el ordenamiento constitucional prevé la existencia de la garantia
socio-econdmica de las cesantias como parte integral del nlcleo esencial del derecho a la
seguridad social. Adicionalmente, la Ley 91 de 1989 dispone el régimen especial para los
docentes oficiales afiliados al magisterio. En ese contexto, la Corte ha sefalado respecto de

la existencia del régimen especial en materia de seguridad social que:

Lo anterior indica que, la existencia de un régimen especial para los maestros afiliados al
magisterio no implica la existencia de una medida discriminatoria, sino por el contrario, como
se sustrae del pronunciamiento citado, “el régimen especial de los docentes en Colombia (...)

se encamina a (...) a protegerlos y favorecerlos”.

Por otro lado, en cuanto a la calidad de los profesores afiliados al magisterio este Alto
Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia C-741 de 2012, explicé que los educadores
oficiales no estan expresamente rotulados dentro de las categorias de servidores publicos y
de empleados publicos; sin embargo, el Estatuto Docente vigente al momento de expedirse
la actual Constitucién los defini6 como empleados oficiales de régimen especial, mientras

que la primera Ley Organica de Distribucién de Competencias y Recursos y la Ley General de



Educaciéon, expedidas con posterioridad a ella, de manera coincidente los
denominaron servidores publicos de régimen especial. A juicio de esta Corporacién, estas
definiciones pueden ser asumidas como de contenido equivalente, en tanto las diferencias
existentes en cuanto al término inicial de cada una de ellas corresponderian a lo que en cada
momento ha sido la forma mas genérica de denominar a las personas que prestan sus
servicios al Estado. De ese modo, este Tribunal entendid a los docentes como asimilables a

los empleados publicos.

Recientemente, la Corte en la Sentencia C-486 de 2016 estudié la demanda presentada
contra el articulo 89 de la Ley 1769 de 2015, norma que establecié los parametros para el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones del Magisterio , y el pago de la sancién moratoria de las mismas. En la
formulacion del cargo de inconstitucionalidad se argumentd que “el articulo demandado
vulneraba el derecho a la igualdad de los docentes afiliados al Magisterio, ya que creé un
régimen menos favorable comparado con el régimen establecido en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, aplicable a los servidores publicos y, por consiguiente, a

los docentes del sector oficial”.

En ese orden, dicha providencia establecié que, a) de conformidad con la Sentencia C-741 de
2012 los docentes oficiales aunque no hacen parte de la categoria de servidores publicos, su
situacion se asimila a la de éstos, b) que la normatividad diferencié las categorias en que se
agruparian los docentes afiliados al fondo, con el fin de establecer los tramites y las
disposiciones que les seran aplicables de conformidad a su fecha de vinculacién, y, c¢) que
corresponde al Fondo del Magisterio reconocer y pagar las prestaciones sociales y la
asistencia en salud, y que, en lo que tiene que ver con el pago de las cesantias, era preciso
aclarar que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, exceptué de la aplicacion del Sistema
Integral de Seguridad Social, entre otros, a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. “Es por ello que el pago de las cesantias del personal docente
causadas desde la promulgacion de la Ley 91 de 1989 sigue la normatividad aplicable a los

empleados del sector publico del nivel nacional”.



Por consiguiente, la Corte indicé que la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, fijo los términos para el pago oportuno de las cesantias de los servidores publicos y
establecidé que la entidad responsable cuenta con quince (15) dias habiles para resolver la
solicitud de reconocimiento y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles para realizar el pago, contados desde que la Resolucién de reconocimiento quede en
firme. En otras palabras, sefialé que “cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece
que el pago de cesantias de los docentes oficiales estara regulado por la normatividad
vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de

2006, sobre el pago de cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos”.

Lo anterior, tiene por finalidad garantizar el pago oportuno de las cesantias y en ese orden,
efectuar la materializacion de los derechos al trabajo y a la seguridad social. Pues la tardanza
o falta de pago de las cesantias genera una afectacion para el trabajador que desconoce a su
vez otras garantias fundamentales y desdibuja el propdsito mismo por el cual fueron

establecidas a su favor.

Es de anotar que las sentencias SU-1185 de 2001 y SU-310 de 2017, han establecido la
preexistencia del principio de favorabilidad dentro del ordenamiento juridico interno, el cual
tiene como propdsito la proteccion de los derechos laborales y de la seguridad social de los
trabajadores en los escenarios judiciales. Lo anterior entendido como, “(...) ante la existencia
de dos interpretaciones razonables de la Corte Constitucional sobre una misma norma de
seguridad social, el tribunal tenia la obligacién de considerar lo dispuesto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, en lo relacionado con el principio de favorabilidad laboral y, por
consiguiente, motivar la postura adoptada en el caso concreto”. De manera que en los casos
resueltos por esta Corporacion se ha decidido amparar los derechos fundamentales
invocados por los accionantes y en ese orden, se ha intestado a las autoridades judiciales
accionadas a proferir nueva sentencia aplicando el principio de favorabilidad laboral y de la

seguridad social.



En conclusidn, tanto la jurisprudencia constitucional como el texto constitucional establecen
el reconocimiento de la sancién moratoria para los profesores oficiales o afiliados al Fondo de
Prestaciones del Magisterio. Esto con ocasion de la concurrencia de varias garantias
fundamentales como la cldusula de progresividad y no regresividad sobre los DESC, el
principio de favorabilidad, universalidad y solidaridad. En ese sentido, siendo la sancidn
moratoria una prerrogativa de las cesantias, derecho socio-econdmico, que ha sido alcanzada
por el ordenamiento legal para la proteccion de los derechos a la seguridad social de los
trabajadores, a través del tiempo sancionatorio por la tardanza en el pago de las cesantias
por parte del empleador, no puede ser un precepto parcial dentro del universo de
trabajadores, pues se tornaria como una medida regresiva y discriminatoria frente a los

profesores parte del régimen especial del magisterio.

V. Analisis del caso concreto: La providencia judicial del Tribunal Administrativo del Tolima
contraria de manera abierta la Constitucion y es definitivamente incompatible con la

jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional

La accionante presento accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del
Ministerio de Educaciéon Nacional, el Fondo de Prestaciones del Magisterio y la Gobernacién
del Tolima, con el fin de que se reconociera la sancién moratoria sobre el pago tardio de las
cesantias parciales. Lo anterior, dado que el Fondo de Prestaciones Sociales del Ministerio
pago, el 22 de agosto de 2012, el valor correspondiente a las cesantias causadas, obviando
la constitucidon de una mora de 187 dias, teniendo en cuenta que la entidad se excedié de los
65 dias que tenia para reconocer y pagar dicha prestacién social, pues la resolucién No.

01852, por medio de la cual reconocid la prestacién, fue expedida el 09 de mayo de 2012.

El referido proceso contencioso administrativo fue decidido de forma favorable en primera

instancia, por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Ibagué, el dia 27 de noviembre de



2015. Sin embargo el Tribunal Administrativo del Tolima decidié revocar la decisién en

segunda instancia, a través de la Sentencia del 03 de junio de 2016.

Asi las cosas, el Tribunal Administrativo del Tolima dentro de la providencia objeto de la
presente accion de tutela, establecié que con base en las decisiones tanto de la Sala Plena
del Tribunal Administrativo del Tolima, asi como de algunas secciones del Consejo de Estado,
en virtud del estudio de precedente horizontal no existia una posicién fijada sobre el
reconocimiento de la sancién moratoria para el régimen especial de profesores, dado que la
prerrogativa establecida en la Ley 1071 de 2006 que modificé a la Ley 244 de 1995, esta
dirigida al régimen general de servidores publicos y trabajadores oficiales salvo las
excepciones establecidas en la ley. Razén por la cual, la sancién moratoria no aplica para el

caso de las cesantias de los profesores, al tener estos un régimen especial.

Respecto de lo anterior, advierte la Sala que como se expuso, todas las decisiones de las
autoridades judiciales accionadas usaron como argumento que, en tanto el régimen especial
de los docentes oficiales no contempla el reconocimiento de la sancién moratoria para ese
sector, no era posible aplicar el régimen general que si consagra esa prerrogativa, por cuanto
el régimen especial debe ser aplicado como un todo so pena de crear una tercera regla que
tomara partes de ambos regimenes. Sobre el particular la Sentencia SU-336 de 2017

sintetiz6 las reglas desarrolladas durante esta providencia, indicando:

“Sobre el particular, la Sala considera que aceptar un argumento como el sefalado es dar
prevalencia a una interpretacidon que no se acompasa con el concepto de las cesantias y su
funcién social, en tanto acude a la taxatividad de la norma sin profundizar en la naturaleza,
funciones y caracteristicas de los docentes oficiales, sobre una postura que se soporta en
argumentos materiales sobre la naturaleza propia de la labor desempefiada por los docentes,
que les otorga un trato equivalente al de los empleados publicos, independientemente de

que no estén catalogados de manera expresa como tales”.



Por lo cual, hacer uso de esa interpretacién restrictiva en el presente caso lleva al (i)
desconocimiento efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social, de los cuales son
titulares todos los trabajadores sin distincion alguna; (ii) contraria el propdsito del legislador
dirigido a garantizar los derechos a la seguridad social y al pago oportuno de las prestaciones
sociales de los trabajadores, a través de la implementaciéon de un mecanismo agil para la
cancelacion de la sancidn moratoria para los trabajadores tanto del sector publico como del
privado, sin distincion; (iii) desconoce el Tribunal Administrativo que el reconocimiento de la
sancién moratoria a favor de los docentes oficiales, en este caso de la sefiora Deifan
Herrera, es la postura que mejor se adecUa a los postulados constitucionales, porque se
soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de la labor desempenada por
los docentes que les otorga un trato equivalente al de los empleados publicos; (v) olvida que
en virtud del principio de favorabilidad en material laboral, se debe dar aplicacién de la
interpretacion que resulte ser mas beneficiosa para los docentes, en este caso, aplicarles el
régimen general de los servidores publicos; y (vi) conducen a la vulneracién del derecho a la
igualdad en las decisiones judiciales, al proferir sentencias contrarias en casos que se

sustentan en los mismos supuestos facticos.

Adicionalmente, para la Sala Cuarta la decisién tomada por el Tribunal Administrativo del
Tolima desconoce los desarrollos constitucionales mediante precedente judicial sobre los
derechos socio-econémicos, en concreto, en lo referente a la clausula de progresividad y no
regresividad. Ya que la decisién del 03 de junio de 2016 que revocé el fallo de primera
instancia, resulta ser una medida regresiva en el reconocimiento de los derechos
prestacionales de los docentes oficiales, “en la medida que esta retrotrayendo no solo la
intencion misma del legislador de aplicar a todos los funcionarios publicos y servidores
estatales el derecho de que sus cesantias sean pagadas de manera oportuna, sino que
contraria el derecho a la igualdad en las decisiones judiciales de los accionantes que se
encuentran en la misma situacion factica que otros docentes oficiales, a quienes si se les
reconocid la sancién moratoria”, segun se desprende de las consideraciones de esta

sentencia.



En ese orden, como se sefald en el capitulo de las consideraciones la cldusula de
progresividad y no regresividad, sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales, es una
disposicién propia de la constitucién en sentido material, es decir, esta integrada al texto
constitucional a través de la cldusula remisoria del articulo 93 de la C.P., la cual, por medio
de la figura del bloque de constitucionalidad, le otorga rango constitucional a los
instrumentos internacionales, ratificados por el Congreso de la Republica de Colombia, que la
contienen, como son la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos, en concreto
articulo 26, derechos econémicos, sociales y culturales, el Protocolo de San Salvador y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Lo anterior, hace de esta
garantia un elemento integral del ordenamiento juridico del Estado Social Constitucional, por

lo que su desconocimiento implica la transgresién directa a la -norma fundamental-.

Por lo anterior, la Sala considera que en el caso objeto de estudio se configuran las causales
de procedibilidad especificas de violacién directa de la Constitucion y de desconocimiento del
precedente judicial. Bajo ese entendido, la Corte procedera a conceder el amparo invocado

por la accionante.

Ahora bien, bajo estos supuestos resulta procedente dejar sin efecto la providencia judicial
referida, sequida de la orden a la autoridad judicial de instancia de dictar un nuevo fallo que

se ajuste a las directrices del presente proveido.

Por consiguiente, la Sala Cuarta de Revision procedera a revocar la decision proferida en
sede de tutela por el Consejo de Estado, en primera instancia, mediante la cual negd la
proteccidn invocada por la accionante y, en su lugar, concedera la proteccion de los derechos
a la igualdad en las decisiones judiciales, seguridad juridica respecto de la clausula de
progresividad y no regresividad de los derechos, econémicos, sociales y culturales y al
debido proceso por violacidn directa de la Constitucién, de la sefiora Deifan Herrera Acosta.



En consecuencia, dejara sin efecto la sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal
Administrativo del Tolima, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. En
su lugar, ordenara al Tribunal Administrativo del Tolima devolver el caso estudiado para que
quede en firme la Sentencia del 27 de noviembre de 2015, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Ibagué en donde se accedidé a las pretensiones de la demanda y se
reconocié la sancién moratoria causada de conformidad con los lineamientos fijados en esta
providencia y previa verificaciéon de los requisitos establecidos en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006.

VI, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido el diez (10) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)
por el Consejo de Estado, Seccién Cuarta que negé el amparo de los derechos fundamentales
invocados y, en su lugar, AMPARAR los derechos fundamentales a la igualdad en las
decisiones judiciales, seguridad juridica respecto de la cldusula de progresividad y no
regresividad de los derechos, econdmicos, sociales y culturales y al debido proceso por
violacién directa de la Constitucién y desconocimiento del precedente judicial constitucional

de la senora Deifan Herrera Acosta.

TERCERO.- Por Secretaria General, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.



Notifiquese, comuniquese, cdpiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con Aclaracién de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

Con Aclaracién de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado



ROCIO LOAIZA MILLAN

Secretaria General (e)

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA T-638/17

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Debié declararse la improcedencia,
por cuanto no se evidencié la relevancia constitucional, ya que no se establecié diferencia
entre la naturaleza de cesantias y la sancién moratoria por su pago tardio (Aclaracién de

voto)

Referencia: Expediente T-6.044.941

Accién de tutela promovida por Deifan Herrera Acosta en contra del Tribunal Administrativo

del Tolima y Otros

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO



Con el respeto que merecen las decisiones de esta Corporacion, a continuacién expongo las
razones que me llevan a aclarar mi voto en relacién con lo decidido por la Sala Cuarta de

Revisién en el asunto de la referencia, en el cual soy ponente.

1. La presente providencia analizé el caso de una persona que trabajé como docente para el
departamento de Tolima, a quien el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG)
le cancel6 de manera tardia las cesantias. Por ello, solicitd el reconocimiento de la sancién
moratoria por pago inoportuno consagrada en la Ley 1071 de 2006 el cual fue negado por la
entidad, asi como por el Tribunal Administrativo del Tolima que conocié de la demanda de

nulidad y restablecimiento en segunda instancia.

Dentro del trdmite de segunda instancia del proceso ordinario se establecié que la ley
mencionada no era aplicable al reconocimiento de las cesantias de los docentes, debido a
que estos cuentan con un régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989. Para la
accionante las decisiones proferidas dentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
vulneran sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, al desconocer la
jurisprudencia del Consejo de Estado que en casos similares ha accedido al pago de la

sancion.

2. 2. La Sala Cuarta de Revisién decidié conceder el amparo a los derechos fundamentales al
debido proceso y a la igualdad, dejando sin efectos la sentencia proferida en segunda
instancia del proceso ordinario. Asi mismo, ordené notificar el fallo de primera instancia en el

cual ordend el pago de la sancién moratoria por la cancelacién tardia de las cesantias.



Sostuvo que las decisiones atacadas habian incurrido en la causal de procedibilidad
especifica de violacién directa de la Constitucién al no reconocer la sancién moratoria y al
desconocer el precedente judicial constitucional y contencioso administrativo, de cara al
principio de favorabilidad. Estimaron que la interpretacién de los jueces segun la cual a los

docentes no les era aplicable el régimen general de la Ley 1071 de 2006 desconocia:

i. i) la funcion social de las cesantias;

ii. ii) la inclusion de los docentes en la categoria de empleados publicos debido a las

funciones y las caracteristicas de sus empleos;

iii. iii) la intencién del legislador al promulgar la citada norma que consistié en fijar su ambito

de aplicacién para todos los funcionarios publicos y servidores estatales;

iv. iv) la aplicacién de este régimen como garante del derecho a la seguridad social en
igualdad de condiciones que los demas servidores;

v. V) la existencia de unificacién de las dos posturas judiciales contrarias sobre el asunto
objeto de estudio que vulnera el derecho a la igualdad y el principio de seguridad juridica de
quienes se encuentran en la misma situacién factica a través de la sentencia SU- 336 de
2017

vi) el reconocimiento de la sancién moratoria como la condicidn mas beneficiosa,
asegurando el principio de favorabilidad laboral constitucional; vii) el precedente contenido
en la sentencia C-741 de 2012, que suponia un entendimiento distinto al brindado por los

jueces ordinarios, y

viii) el deber de los jueces constitucionales de determinar la regresividad de los derechos
sociales no solo en el control abstracto de constitucionalidad sino en los casos donde se vea

afectada la dimensién subjetiva del derecho.

Asi las cosas, la Sala reiterando la regla de la SU-336 mantuvo su jurisprudencia en cuanto a



la clasificacién de los docentes oficiales como empleados publicos, a quienes les es aplicable
el régimen general consagrado en la Ley 1071 de 2006 en lo referente al reconocimiento de

la sancién moratoria por la cancelacién tardia de cesantias.

En ese orden debo aclarar que como magistrado sustanciador respeté el precedente
unificado por la Sala Plena en la Sentencia SU- 336 de 2017, razén por la cual reiteré la regla
constitucional establecida. No obstante, en contraste con la posicién mayoritaria, y en
reiteracién de mi salvamento de voto de la sentencia de unificacién en cita, considero que la
accion de tutela en realidad lo que pretendian era un reconocimiento econémico que se
escapaba al &mbito del amparo constitucional, establecido para la protecciéon inmediata de
los derechos fundamentales de las personas. Al respecto, esta Corporacién ha sefialado que
la regla general del amparo tutelar es que la jurisdiccién constitucional se pronuncie sobre
controversias estrictamente constitucionales, descartando las de indole econémico “en tanto
que las discusiones de orden legal escapan a ese radio de accién de garantias superiores,
pues las mismas presentan unos instrumentos procesales propios para su tramite y

resolucion “.

Al momento de analizar la relevancia constitucional del asunto, la Corte debié diferenciar
entre la naturaleza de las cesantias y la sancién moratoria por su pago tardio. En ese sentido,
debid advertir que las cesantias, prestaciéon que tiene la funcién social de contrarrestar la
disminucién de ingresos del trabajador cesante y el caracter de derecho irrenunciable, ya
habian sido pagadas. Por ende, el asunto bajo estudio se circunscribia a un pago adicional
que no responde a la misma finalidad de las cesantias, sino a una penalidad para el
empleador que no las paga a tiempo y, por tanto, es un reconocimiento meramente

patrimonial que no hace necesaria la intervencion del juez de tutela.

3. Asi las cosas, considero que se ha debido declarar la improcedencia del amparo, por
cuanto no se evidenciaba la relevancia constitucional del mismo. En ese sentido, se han

debido mantener las decisiones proferidas dentro de los procesos de nulidad y



restablecimiento estudiados, protegiendo los principios constitucionales de autonomia e

independencia judicial.

Fecha ut supra,

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA T-638/17



ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Se configurd Unicamente el defecto
de violacién directa de la Constitucion al no aplicar el principio de favorabilidad reconocido

en el articulo 53 de la misma (Aclaracion de voto)

Considero que el Tribunal incurrié en violacién directa de la Constitucién al negar el
reconocimiento de la sancién moratoria por retardo en el pago de las cesantias, pues
desconocié el principio de favorabilidad en materia laboral, toda vez que ante dos
interpretaciones posibles que se derivaban de las normas aplicables al caso (una que
consagraba esta prestacion y otra que no), eligieron aplicar la menos favorable para los
docentes.

Referencia: Expediente T-6044941

Accién de tutela presentada por Deifan Herrera Acosta contra Tribunal Administrativo del

Tolima y otros.

Asunto: Improcedencia de la accidn de tutela para proteger derechos colectivos.

Magistrado Ponente:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO



Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacién
presento las razones que me conducen a aclarar el voto en la decisiéon adoptada por la

mayoria de la Sala Cuarta de Decision de Tutelas, en sesion del 3 de febrero de 2017.

Estoy de acuerdo con la decisién de la Sala de conceder el amparo, dejar sin efectos la
sentencia del 3 de junio de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima y
ordenarle que dicte una nueva providencia, en la que reconozca y pague la sancién
moratoria solicitada por el ahora accionante. La sentencia encontré probada la existencia de
defectos por violacién directa de la Constitucién y desconocimiento del precedente en la

sentencia proferida en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.

Ante la falta de unificacion de jurisprudencia vigente para el momento en que el Tribunal
Administrativo del Tolima profirié6 su fallo, no era posible endilgarle desconocimiento del
precedente vertical. Este despacho judicial siguié uno de los caminos indicados por su
superior jerarquico a través de su jurisprudencia para resolver el caso concreto y en esa

medida no estaba demostrada la existencia de dicho defecto.

Por otra parte, a pesar de que estoy de acuerdo con el hecho de que en este caso el Tribunal
Administrativo del Tolima incurriéd en la causal especifica de violacion directa del articulo 53
de la Constitucién, en tanto que se neg6 a adoptar la interpretacion mas favorable al
trabajador, no comparto los fundamentos de la decisidon sobre este asunto. Al respecto, la
sentencia dijo que la decisién del Tribunal desconocié el principio de progresividad y no
regresividad de los derechos sociales. No estoy de acuerdo con esta conclusién en tanto que
aquella corresponde a una interpretacién errada de este principio al revestirlo de caracter

“jusfundamental”.

Cabe recordar que esta Corporacién ha entendido el principio de prohibiciéon de retroceso



desde una doble dimensién. De un lado, como un mandato al Estado de mejorar
progresivamente los resultados de las politicas publicas en términos de goce efectivo de los
derechos, y de otro, como un deber de introducir normas que extiendan la satisfacciéon de los
derechos y de abstenerse de modificar la normativa vigente para limitar, suprimir o restringir
los derechos o garantias ya reconocidas. En este orden de ideas, considero que no es
adecuado atribuirle al Tribunal Administrativo del Tolima el desconocimiento de este
principio, pues a este despacho judicial no le corresponde adoptar politicas publicas dirigidas

a incrementar el dmbito de proteccién de los derechos sociales.

Considero que el Tribunal incurrié en violacién directa de la Constitucién al negar el
reconocimiento de la sancién moratoria por retardo en el pago de las cesantias, pues
desconocié el principio de favorabilidad en materia laboral, toda vez que ante dos
interpretaciones posibles que se derivaban de las normas aplicables al caso (una que
consagraba esta prestacion y otra que no), eligieron aplicar la menos favorable para los

docentes.

En este orden de ideas, si bien estoy de acuerdo con la decisién de adoptada por la Sala,
considero que en la sentencia del 3 de junio de 2016 se configurd Unicamente el defecto de
violacién directa de la Constitucién, toda vez que se desconocié el el principio de
favorabilidad en materia laboral, pues el Tribunal Administrativo del Tolima optd por la
aplicacién de la postura segun la cual la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de

2006, no es aplicable a los miembros del magisterio.

Fecha ut supra,



GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada



