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En relación con el defecto fáctico, la parte actora alude que se configuró en el sub judice en la medida en que la autoridad judicial realizó una indebida valoración del acervo probatorio, y con ello profirió una sentencia por de la cual desconoce la vinculación territorial con la que contaba la actora. Frente a lo expuesto, la Sala encuentra que la decisión adoptada por el Tribunal no hizo pronunciamiento alguno en cuanto al tipo de vinculación de la demandante al cuerpo docente, contrario a ello el argumento central de la autoridad accionada tuvo como fundamento la fecha de vinculación de la [actora] para así afirmar que como esta fue posterior al 1 de enero de 1990 sus cesantías deberían liquidarse de manera anualizada (…)En este contexto, la Sala advierte que la autoridad judicial no incurrió en el defecto alegado, en la medida en que en la segunda instancia del proceso ordinario no se estudió la forma de vinculación de la demandante sino la fecha en la que se realizó y frente a la cual no se presentó controversia respecto a que tuvo origen en el Decreto 174 de 1990 y al Acta de  Posesión de 27 de abril de 1990, por lo que se surtió con posterioridad al 1 de enero de 1990 Respecto del defecto sustantivo (…) no son de recibo los argumentos a los que  hace mención la actora en tanto que en el numeral 1 y 3 del  artículo 15 de la Ley 91 de 1989 (…) es clara en cuanto a que para los docentes sin lugar a hacer distinción de si su vinculación es nacional, nacionalizada, o territorial que se encuentren vinculados a partir del 1 de enero de 1990, en lo que respecta a las cesantías “el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad”. En virtud de lo precedente, no es de recibo el  argumento de la parte actora
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogotá, D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001-03-15-000-2018-03398-00(AC)
Actor: FLOR MARINA ORJUELA DE ROCHA

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Asunto: Fallo de primera instancia- Tutela contra providencia judicial

Procede la Sala a resolver la acción de tutela formulada por Flor Marina Orjuela de Rocha, en contra del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991.

1. 
ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

La señora Marina Orjuela de Rocha, por intermedio de apoderado judicial y con escrito presentado el 18 de septiembre de 2018, interpuso acción de tutela en contra del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca con el fin de reclamar el amparo de sus derechos fundamentales de acceso a la administración de justicia, debido proceso, “principio de cosa juzgada y de preclusión de términos y de etapas procesales”.

Las mencionadas garantías constitucionales las consideró vulneradas como consecuencia de sentencia de segunda instancia proferida el 5 de julio de 2018 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual  se revocó la sentencia del  a quo, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda.
1.2. Hechos

Del análisis del escrito de tutela, así como de los demás elementos obrantes en el expediente, la Sala puede extraer los siguientes hechos relevantes:
· La accionante fue vinculada como docente del orden territorial mediante Decreto  0174 de 09 de febrero y Acta de Posesión 1722 de 27 de abril de 1990, prestando sus servicios en la Institución Educativa Alfonso López Pumarejo en el Municipio de Palmira, Valle del Cauca.
· Mediante solicitud de 11 de febrero de 2015 requirió el reconocimiento, liquidación y pago de sus cesantías definitivas, la cuales fueron reconocidas por Resolución 1151.13.3-0807 de 09 de abril de 2015 bajo el régimen anualizado, contra la que presentó recurso de reposición solicitando la corrección de la liquidación del auxilio de cesantías, para que se reconociera bajo régimen de retroactividad al ser su vinculación anterior a la publicación de la Ley 344 de 1996.

· Por Resolución 1151.13.3-1227 de 18 de junio de 2015 la entidad territorial confirmó la decisión adoptada, con fundamento en que la docente no tenía derecho al régimen de cesantías retroactivas debido a la fecha y tipo de vinculación.

· Conforme a lo expuesto, la parte actora presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho por la cual pretendió que se declarara la nulidad de las resoluciones que negaron la reliquidación conforme al régimen de retroactividad de las cesantías. En consecuencia, pretendió a título de restablecimiento del derecho el reconocimiento y pago del auxilio de las cesantías de conformidad con el régimen retroactivo.
· Del medio de control conoció en primera instancia el Juzgado Veintiuno Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali, el cual accedió las pretensiones de la demanda en fallo de 12 de julio  de 2017, en el entendido de que la demandante se vinculó como docente en el año 1990, por lo cual tiene derecho al sistema de cesantías retroactivo al tenor de la Ley 6 de 1945 y el Decreto 1160 de 1947.

· Inconforme con la anterior decisión, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG presentó recurso de apelación, pues en su sentir las pretensiones de la actora no debían prosperar en tanto los docentes cuentan con un régimen especial previsto en la Ley 91 de 1989 y 812 de 2003, que disponen una forma de liquidación diferente a la de los demás servidores estatales, siendo claro que para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 las cesantías se liquidarán y pagarán anualmente y sin retroactividad, y como quiera que la demandante fue nombrada desde 1994 en vigencia de la Ley 91 de 1989 la liquidación de sus cesantías se realizó  de conformidad con la norma aplicable.

· Por providencia de 5 de julio de 2018 el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca revocó la decisión del a quo  para en su lugar negar las pretensiones de la demanda por los siguientes argumentos:

“Ahora, al verificar la situación de la demandante se observa que fue nombrada por el Departamento del Valle del Cauca mediante Decreto No. 174 de 1990 como docente en el centro docente “Alfonso López Pumarejo” de la ciudad de Palmira, posesionándose en el cargo el 27 de abril de 1990 – fls. 5 a 7-, es decir su vinculación fue después del 1 de enero de 1990 y sus cesantías deben liquidarse de manera anualizada”.

1.3. Pretensiones 

Presentó las siguientes:

“PRIMERO: Tutelar los Derechos Fundamentales al DEBIDO PROCESO, DE ACCESO A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA, EL PRINCIPIO DE COSA JUZGADA Y DE PRECLUSIÓN DE TÉRMINOS Y DE ETAPAS PROCESALES, los cuales fueron vulnerados por el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, con ocasión a la sentencia de segunda instancia del 5 de julio de 2018, por medio de la cual se realizó una indebida valoración de las pruebas aportadas y obrantes dentro del expediente y con ella profirió una sentencia por medio de la cual se desconoce la vinculación territorial con la que cuenta mi representada.

SEGUNDO: En consecuencia, de lo anteriormente manifestado, ORDENAR (SIC) TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA que, en el término  de 48 horas, deberá sin valor (sic) y efectos la sentencia de segunda instancia del 5 de julio de 2018, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda y desconociendo la realidad laboral de la Señora FLOR MARINA ORJUELA DE ROCHA debido a su vinculación territorial y por ende siendo beneficiaria al Régimen de Cesantías Retroactivas. 

TERCERO: Solicito al Honorable Despacho  que mientras se surte el tramite anteriormente descrito, SUSPENDA los efectos jurídicos contenidos en la sentencia de segunda instancia del 5 de julio de 2018, para efectos de evitar un mayor perjuicio, el cual se haga irremediable, puesto que la decisión adoptada vulnera los derechos fundamentales anteriormente enunciados.

CUARTO: De manera subsidiaria y sin renunciar a la Tutela (sic) como mecanismo idóneo y principal para el reconocimiento de los Derechos (sic) fundamentales quebrantados, SOLICITO al Honorable Despacho se tenga como Mecanismo (sic) transitorio para evitar un perjuicio  irremediable y de esta manera obtener el amparo de los derechos fundamentales aquí alegados”. 

1.4. Fundamentos de la acción

A juicio la actora, la autoridad judicial accionada vulneró sus derechos fundamentales, al revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar negar las pretensiones de la demanda
Expuso que en la providencia acusada se materializaron los siguientes defectos:
1.4.1 Defecto fáctico: Por indebida valoración  de las pruebas aportadas al proceso, lo cual conllevó al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca a proferir una sentencia por medio de la cual desconoce la vinculación territorial con la que cuenta la señora Orjuela de Rocha.

Lo anterior, en la medida que el Tribunal no tuvo en cuenta que aparece acreditado que la señora Flor Marina Orjuela de Rocha fue vinculada a través del Decreto 0174 de 9 de febrero de 1990
 “el cual  fue realizado en uso de las atribuciones conferidas al señor Gobernador del Valle del Cauca y con cargo a dicho Departamento y posesionada el 27 de abril de ese mismo año”.
Afirmó  que conforme al certificado de historia laboral de 21 de octubre de 2014, su vinculación se mantuvo de manera ininterrumpida desde el 19 de abril de 1990 hasta la fecha de emisión  del  certificado, en la Institución Educativa Alfonso López Pumarejo y la Institución Educativa Mercedes Abrego, ambas del Municipio de Palmira.
Por otro lado, hizo referencia a la Resolución  No. 1151.13.3-0807 de 9 de abril de 2015 “por la cual se reconoce y se ordena el pago de una CESANTÍA DEFINITIVA”  e indicó como observación “SEGÚN BASE DE DATOS DE LA FIDUPREVISORA, SUMINISTRADA POR EL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES PRESENTA RÉGIMEN DE ANUALIDAD CON VINCULACIÓN MUNICIPAL”.

1.4.2 Defecto sustantivo: Señaló que la accionada, dio aplicación al régimen anualizado de cesantías y no al régimen de retroactividad.

Señaló que el artículo 3 de la Ley 91 de 1989 no reguló lo relacionado con las cesantías de los docentes territoriales.

Agregó que en virtud del proceso de nacionalización de la educación previsto en la Ley 43 de 1975 las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados quedaron reguladas en la Ley 91 de 1989, por lo anterior sostuvo: “los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de retroactividad, al igual que los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre de 1996, siempre y cuando conserven  el tipo de vinculación”

Señaló que el artículo 6 de la Ley 60 de 1993
, dispuso que las prestaciones sociales de los docentes con vinculación departamental, distrital y municipal continuarían gobernándose por el régimen vigente en la respectiva entidad territorial, motivo por el que  en el nivel territorial el auxilio de cesantías continuó bajo los lineamientos  de la Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947, normas que consagran su pago  en forma retroactiva.

Mencionó que el artículo 115 de la Ley 115 de 1994
, dispuso que las prestaciones sociales de los docentes se regirían por dicha norma, así como por las leyes 91 de 1989 y 60 de 1993.

Hizo referencia al artículo 5 del Decreto 196 de 1995
 y al artículo 3 de la Ley 1919 de 2002 que dispone: “los empleados públicos a quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantías continuaran disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000”.
Anotó que en orden de lo expuesto el régimen retroactivo de cesantías en el ramo docente se aplica únicamente a los educadores nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y a los de vinculación territorial anterior al 31 de diciembre de 1996.

Finalmente, luego de exponer las normas que regulan el régimen anualizado de cesantías citó la sentencia de 10 de febrero de 2011
 proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, de la cual destacó:

“i) Sistema retroactivo, donde las cesantías se liquidan con base en el último sueldo devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la Ley 6ª de 1945 y demás disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los servidores públicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996; ii) De liquidación definitiva anual y manejo e inversión a través de los llamados fondos de cesantías creados por la Ley 50 de 1990, el cual incluye el pago de intereses al trabajador por parte del empleador y cobija a las personas vinculadas a estos a partir del 31 de diciembre de 1996, en los términos del decreto 1582 de 1998; y por último iii) el Sistema del Fondo Nacional de Ahorro el cual rige para los servidores que a él se afilien y contempla la liquidación anual de cesantías, pago de intereses por parte del Fondo, protección contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda y, además, contribuye a la solución del problema de vivienda y educación”. (Negrilla fuera del texto traídas por el actor).

1.5. Trámite 

Por providencia de 16 de octubre de 2018
, el Despacho Sustanciador admitió
 la solicitud de amparo y ordenó su notificación a los magistrados del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, para que rindieran informe sobre los hechos y argumentos expuestos en la acción de tutela.
En la misma providencia, se ordenó vincular al Juzgado Veintiuno  Administrativo Oral de Cali, autoridad judicial que conoció en primera instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, a la Nación – Ministerio de Educación Nacional – Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la Fiduprevisora y al Municipio de Palmira – Secretaría de Educación Municipal, partes demandadas en el proceso ordinario para que si lo consideraba necesario intervinieran en la presente  solicitud de amparo.

Ordenó tener como prueba los documentos relacionados y traídos en la demanda y solicitó a la Secretaría del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y al Juzgado Veintiuno  Administrativo Oral de Cali  para que quien lo tuviera, remitiera copia digital de nulidad y  restablecimiento del derecho radicado 76001-33-33-021-2016-00200-01.

Finalmente, se reconoció personería al apoderado judicial de la parte accionante.

1.6. Contestaciones 

Efectuadas las respectivas comunicaciones y notificaciones, se presentaron las siguientes contestaciones:

1.6.1. Juzgado Veintiuno Administrativo del Circuito de Cali

Por escrito de 24 de octubre de 2018
,  manifestó que las razones de hecho y de derecho que motivaron al despacho a adoptar la decisión que se menciona en la acción constitucional se encuentran en la sentencia dictada en audiencia inicial el 12 de julio de 2017, la cual se fundamentó en la normatividad y la jurisprudencia que rige la materia y que puede ser analizada en la copia digital del expediente que se anexa.

1.6.2. Ministerio de Educación

Mediante el Jefe de la Oficina Asesora Jurídica 
 señaló que la entidad no desconoció los derechos fundamentales de la señora Flora Marina Orjuela de Rocha, razón por la que solicitó la desvinculación del trámite de tutela.

1.6.3. Fiduprevisora

Solicitó declarar improcedente la solicitud de amparo y su desvinculación por no encontrarse legitimación en la causa por pasiva.

1.6.4. A pesar de ser notificados oportunamente, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y el Municipio de Palmira – Secretaría de Educación Municipal no se pronunciaron sobre la acción de tutela.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la acción de tutela instaurada por la actora, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, el Decreto 1983 de 2017 y el Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2.2. Problema jurídico 

En el asunto bajo estudio, corresponde a la Sala determinar si el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca vulneró los derechos fundamentales de la actora en el marco de la providencia de segunda instancia proferida en el proceso  de nulidad y restablecimiento del derecho con radicado 76001-33-33-021-2016-00200-01.

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: i)  cuestión previa (ii) la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial (iii) los requisitos adjetivos de procedibilidad y finalmente de encontrarse superados se estudiará (iv) el caso concreto.

2.3. Cuestión Previa 
Previo a resolver el fondo del asunto, la Sala observa que el Ministerio de Educación y la Fiduprevisora presentaron sendas solicitudes de desvinculación de la presente acción de tutela, frente a las cuales se advierte que no tienen vocación de procedencia, en tanto la vinculación de las entidades se realizó en calidad de terceros con interés y no como accionados, toda vez, que fueron parte en el marco del proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho.

2.4. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

Esta Sección, mayoritariamente
, venía considerando que la acción de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decisión judicial. Solo en casos excepcionales se admitía su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a la administración de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradicción.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema
.

Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
.

Señaló la Sala Plena en el fallo en mención: 

“De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”
 (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decisión de la Sala Plena, la Corporación debe modificar su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de reciente sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidió adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

A partir de esa decisión, se dejó en claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.  

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, no ha distinguido con claridad cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuáles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Sección verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisión a tomar será declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizará el fondo del asunto.

Cumplidos esos parámetros, corresponderá adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá principalmente: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

2.5. Análisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva  

2.5.1. Al aplicar los presupuestos conceptuales anotados al caso objeto de estudio, es imperioso concluir que no existe reparo alguno en cuanto hace referencia al juicio de procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra decisión de tutela, pues la providencia que censura corresponde a una decisión proferida en el marco de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido la señora Flor Marina Orjuela en contra de la Nación- Ministerio de Educación – Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG- Municipio de Palmira.
2.5.2. Ahora bien, tampoco existe reparo alguno en cuanto hace referencia al juicio de procedibilidad en relación con el acatamiento del requisito de inmediatez, toda vez que la providencia segunda instancia que acusa como vulneradora de derechos fundamentales fue proferida el 5 de julio de 2018, notificada vía correo electrónico el  11 del mismo mes y año, cobrando fuerza de ejecutoria el 16 de julio y, la solicitud de amparo constitucional se presentó el 18 de septiembre de la presente anualidad, lo que para la Sala es un término razonable para el ejercicio de la acción de tutela
2.5.3. Por otra parte, en consideración a la subsidiariedad, el proceso contencioso administrativo finalizó con la sentencia de 5 de julio de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en la que se revocó el fallo de primera instancia.

En orden de lo anterior, la Sala encuentra que la accionante no dispone de otros medios de defensa judicial, ordinarios o extraordinarios, para censurar la providencia proferida por la mencionada autoridad judicial.

A saber, lo que alega la parte actora no encaja en las causales señaladas en el artículo 248 de la Ley 1437 de 2011, para que proceda el recurso extraordinario de revisión. 

Superadas dichas exigencias, la Sala abordará el fondo de la solicitud, sin perjuicio de resaltar el carácter excepcional de la tutela, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto de la autonomía judicial, la protección de derechos de terceros de buena fe, la seguridad jurídica y la confianza en los fallos judiciales.

2.6. Caso concreto
2.6.1. En el sub lite, la parte actora aseguró que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, al revocar la decisión de primera instancia vulneró sus derechos fundamentales de acceso a la administración de justicia, debido proceso, “principio de cosa juzgada y de preclusión de términos y de etapas procesales”.

2.6.2 De las inconformidades expuestas en el escrito de tutela se observa que la actora aduce un defecto fáctico por indebida valoración probatoria y en consecuencia la configuración de defecto sustantivo, al aplicar el Tribunal el régimen anualizado de cesantías y no el régimen de retroactividad previsto en la Ley 6 de 1945, el Decreto 1160 de 1947 y la Ley 60 de 1993.

2.6.3 El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en la providencia acusada consideró que  el juez de primera instancia accedió a las pretensiones de la demandante, bajo la consideración de que se vinculó antes del 30 de diciembre de 1996, fecha en la que entró en vigencia la Ley 344 del mismo año, motivo por el cual la actora tenía derecho al sistema retroactivo para la liquidación de cesantías contenido en la Ley 6 de 1945. Decisión frente a la cual el FOMAG se manifestó inconforme, pues en su sentir, los docentes están cobijados por un régimen especial  respecto de sus cesantías, previsto en la Ley 91 de 1989 para quienes fueron vinculados a partir del 1 de enero de 1990, el cual es anualizado y sin retroactividad.

Al respecto, la autoridad judicial accionada adujo que difería de lo resuelto en primera instancia, al considerar que no se pueden equiparar la condiciones salariales y prestacionales de los docentes con los empleados del régimen general, puesto que los primeros gozan de  previsiones especiales independientemente de su condición de empleados públicos, además, que el artículo 13 de la Ley 344 de 1996
 excluyó de su aplicación a los docentes vinculados con posterioridad a la Ley 91 de 1989.

Así las cosas, y como quiera que la señora Flor Marina Orjuela de Rocha ingresó el 27 de abril de 1990 a la docencia oficial, de conformidad con lo señalado en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y dado que se vinculó con posterioridad al 1 de enero de 1990, se aplican las disposiciones vigentes para los empleados públicos de orden nacional, es decir un sistema anualizado de cesantías. 

2.6.4. Con lo hasta aquí expuesto, corresponde al Consejo de Estado, Sección Quinta determinar si en el caso la autoridad judicial incurrió en los defectos alegados por la parte actora. Frente a lo cual, anticipa, la Sala negará la solicitud de amparo al no encontrar configurados los cargos de defectos fáctico y sustantivo, de conformidad con las razones que pasan a explicarse:

2.6.5 En relación con el defecto fáctico, la parte actora alude que se configuró en el sub judice en la medida en que la autoridad judicial realizó una indebida valoración del acervo probatorio, y con ello profirió una sentencia por de la cual desconoce la vinculación territorial con la que contaba la actora.

Frente a lo expuesto, la Sala encuentra que la decisión adoptada por el Tribunal no hizo pronunciamiento alguno en cuanto al tipo de vinculación de la demandante al cuerpo docente, contrario a ello el argumento central de la autoridad accionada tuvo como fundamento la fecha de vinculación de la señora Flor Marina Orjuela Rocha  para así afirmar que como esta fue posterior al 1 de enero de 1990 sus cesantías deberían liquidarse de manera anualizada de conformidad con el artículo 15 de la Ley 91 de 1989
.

Motivo por el que no se encuentra que se haya efectuado la indebida valoración que afirma la actora, máxime cuando en los hechos que aduce la sentencia de segunda instancia se encuentra: “1. Que la demandante se vinculó al sector de la educación como docente de tiempo completo del orden territorial mediante Decreto 0174 del 09  de febrero y Acta de Posesión No. 1722 del 27 de abril de 1990, prestando sus servicios en la I.E. Alfonso López Pumarejo en el Municipio de Palmira”, sin que al respecto el Tribunal haya esgrimido algún tipo de desacuerdo respecto a su vinculación en el orden territorial.

En este contexto, la Sala advierte que la autoridad judicial no incurrió en el defecto alegado, en la medida en que en la segunda instancia del proceso ordinario no se estudió la forma de vinculación de la demandante sino la fecha en la que se realizó y frente a la cual no se presentó controversia respecto a que tuvo origen en el Decreto 174 de 1990 y al Acta de  Posesión de 27 de abril de 1990, por lo que se surtió con posterioridad al 1 de enero de 1990.

2.6.6. Respecto del defecto sustantivo la actora manifestó que la accionada dio aplicación al régimen anualizado y no al régimen de retroactividad  previsto en la Ley 6 de 1945, el Decreto 1160 de 1947 y la Ley 60 de 1993.

Señaló que el artículo 3 de la Ley 91 de 1989 no reguló lo relacionado con las cesantías de los docentes territoriales y que en virtud del artículo 6 de la Ley 60 de 1993
, las prestaciones sociales de los docentes con vinculación departamental, distrital y municipal continuarían bajo el régimen vigente en la respectiva entidad territorial, motivo por el que en el nivel territorial el auxilio de cesantías continuó bajo los lineamientos  de la Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947, normas que consagran su pago  en forma retroactiva. 

Hizo referencia del artículo 115 de la Ley 115 de 1994
,  artículo 5 del Decreto 196 de 1995 y artículo 3 de la Ley 1919 de 2002 y jurisprudencia del Consejo de Estado con relación al sistema retroactivo y anual de los servidores públicos.

No obstante, no son de recibo los argumentos a los que  hace mención la actora en tanto que en el numeral 1 y 3 del  artículo 15 de la Ley 91 de 1989 se dispuso lo siguiente:

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

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

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

3. Cesantías: 

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados públicos del orden nacional.

Por lo anterior, se encuentra que la norma en cita es clara en cuanto a que para los docentes sin lugar a hacer distinción de si su vinculación es nacional, nacionalizada, o territorial que se encuentren vinculados a partir del 1 de enero de 1990, en lo que respecta a las cesantías “el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad”.
En virtud de lo precedente, no es de recibo el  argumento de la parte actora toda vez que la Ley 91 de 1989 no reguló lo relacionado con las cesantías de los docentes territoriales, ya que si bien esto podría advertirse de la norma, no hay lugar al estudio de las disposiciones a las que hace referencia la actora, pues de ser el caso esto podría analizarse frente a los docentes territoriales vinculados con anterioridad al 1 de enero de 1990.

Por lo expuesto, no encuentra la Sala que se haya configurado defecto sustantivo alguno, por cuanto el Tribunal aplicó el régimen de liquidación anual de cesantías conforme a la norma que era aplicable al asunto particular. 

2.6.7. Ahora bien, en cuanto a la solicitud de suspender los efectos jurídicos de la sentencia de segunda instancia a fin de evitar un perjuicio irremediable, esta se encuentra improcedente, en la medida en que no se evidencia una amenaza a las garantías constitucionales de la tutelante que ameriten acceder a lo pretendido.

Por otro lado, en lo referente a que se observe la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, la Sala advierte que conforme al estudio del caso concreto, ello no es de recibo, toda vez, que al igual que lo acontecido con la solicitud precedente, la parte demandante no acreditó ningún tipo de amenaza que tenga la virtualidad de causarle un daño frente a cuya reparación no exista medio o instrumento.

2.7. Conclusión

De conformidad con lo expuesto en precedencia, la Sala negará el amparo deprecado por la parte actora, toda vez que no se encontró configurada alguna las causales específicas de procedibilidad de la acción de tutela contra providencia judicial.

3. DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las solicitudes de desvinculación propuestas por el  Ministerio de Educación y la Fiduprevisora.
SEGUNDO: NEGAR la acción de tutela interpuesta por la señora  Flor Marina Orjuela de Rocha de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

TERCERO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta decisión dentro de los tres (3) días siguientes a su notificación, al día siguiente a su ejecutoria, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
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� Folio 3. Expediente ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho, el cual no es legible.


� Ley 60 de 1993 “Por la cual se dictan normas orgánicas sobre la distribución de competencias de conformidad con los artículos 151 y 288 de la Constitución Política y se distribuyen recursos según los artículos 356 y 357 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones". Artículo 6 “(…) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solución de continuidad y las nuevas vinculaciones será el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serán compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculación departamental, distrital y municipal será incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetará el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial. Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atención del pago de las prestaciones del personal docente del orden territorial, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serán giradas al mismo por las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente ley. (…)”.


� Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la ley general de educación” Artículo 115. “Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la profesión docente estatal se regirá por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley”.


� Decreto 196 de 1995 “por medio del cual se reglamentan parcialmente el artículo 6° de la Ley 60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones” “Artículo 5° Docentes departamentales, distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales, distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha de vigencia del presente Decreto, serán incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el procedimiento establecido en el capítulo IV de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos para el efecto, quedando eximidos de los requisitos económicos fijados para afiliación, siempre y cuando se encuentren vinculados a una caja de previsión o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetará el régimen prestacional que tengan al momento de la incorporación y no se les podrá imponer renuncias o exclusiones a riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconocerán su respectivo valor en los convenios interadministrativos a que se refiere el artículo 9° del presente Decreto. 


Los docentes que se vinculen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con posterioridad a la incorporación de que trata el inciso inmediatamente anterior, deberán cumplir todos los requisitos de afiliación de naturaleza formal o normativa y económica y se afiliarán con sujeción al régimen establecido en la Ley 91 de 1989, en sus decretos reglamentarios y en las disposiciones que los modifiquen, adicionen o sustituyan”. (Negrillas fuera de texto)


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, Sentencia de 10 de febrero de 2011, C.P. Víctor Hernando Alvarado Ardila, Radicado Interno: 0088-10.


� Folio 69 


� En virtud que la acción de tutela se subsano conforme se ordenó por auto de 21 de septiembre de 2018.


� Folio 78.


� Folio 80 a 83


� Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conoció la Sección. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicación: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, y otro. 


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Consejera Ponente: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñada. 


� Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Consejera Ponente: María Elizabeth García González.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Acción de tutela-Importancia jurídica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.


� Ley 344 de 1996 “ARTÍCULO  13º.-  Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicación de la presente Ley, las personas que se vinculen a los Órganos y Entidades del Estado tendrán el siguiente régimen de cesantías:  a) El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantías por la anualidad o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación de la relación laboral b) Les serán aplicables las demás normas legales vigentes sobre cesantías, correspondientes al órgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente artículo;


El Gobierno Nacional podrá establecer programas de incentivos con la finalidad de propiciar que los servidores públicos que en el momento de la publicación de la presente Ley tengan régimen de cesantías con retroactividad, se acojan a lo dispuesto en el presente artículo. Subrayado declarado Inexequible.


PARÁGRAFO.- El régimen de cesantías contenido en el presente artículo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional”





� Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” Artículo 15. “A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1. de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones económicas y sociales, mantendrán el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes. Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley”.


� Ley 60 de 1993 “Por la cual se dictan normas orgánicas sobre la distribución de competencias de conformidad con los artículos 151 y 288 de la Constitución Política y se distribuyen recursos según los artículos 356 y 357 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones". Artículo 6 “(…) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solución de continuidad y las nuevas vinculaciones será el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serán compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculación departamental, distrital y municipal será incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetará el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial”


� Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la ley general de educación” Artículo 115. “Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la profesión docente estatal se regirá por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley”.


� Corte Constitucional, sentencia T-1211 de 2000. M. P. Alejandro Martínez Caballero.





