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Valledupar, Diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015).

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Rosalin Mejia Arzuaga.
Demandado : Nacién - Min-Educacion Nacional - Fondo Nacional

De Prestaciones Sociales del Magisterio (Fiduprevisora S.A.)
Departamento del Cesar.
Radicacion : 20-001-33-31-001-2012-00018-00.

1. ASUNTO

Procede el Despacho en primera instancia a decidir el presente medio de control instaurado
por la senora ROSALIN MEJIA ARZUAGA, a través de la demanda, de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado judicial,
presentd demanda contra NACION - MINEDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FIDUPREVISORA S.A.) y EL DEPARTAMENTO DEL

CESAR, a fin de obtener las declaraciones y condenas que a continuacion se detallan:

li. DEMANDA

Pide la actora que en sentencia de mérito se haga un pronunciamiento sobre las siguientes:

1. PRETENSIONES

PRIMERO: Que se declare la Nulidad del acto ficto o presurto, el cual hizo transito a silencio
negativo el dia 1 de septiembre de 2011 mediante el cuai el Departamento del Cesar niega el
derecho que le asiste a su mandante, senora ROSALIN MEJIA ARZUAGA, a que se le pague la

clausula moratoria por el no pago oportuno del auxilio de cesantia.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad de la decision, calendada el dia 3 de agosto de 2011,
proferida por la Fiduprevisora S.A., entidad adminisiradora del fondo de prestaciones del
magisterio, en la cual igualmente se niega el derecho que le asiste a su poderdante a recibir el

pago de la clausula moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2.006.

TERCERO: En consecuencia de las anteriores declaraciones, sirvase seior Juez condenar a los
demandados, Departamento del Cesar - Secretaria de Educacion Departamental vy

Fiduprevisora S.A. (entidad administradora del fondc de prestaciones sociales del magisterio),




a pagar a favor de la sefiora ROSALIN MEJIA ARZUAGA , la suma de Doce Millones Ochocientos
Treinta y Dos Mil Novecientos Noventa pesos ($ 12'832.990) Mcte., por concepto de
indemnizacién moratoria de la cesantia parcial que corresponden a un dia, de salario por la
suma de Treinta y Nueve Mil Trescientos Sesenta y Cinco Pesos ($39.365) Mcte., por cada dia
de retardo en el pago, desde que la obligacidn se hizo exigible y hasta que fue pagada
totalmente, lo que estimo en un total de 326 dias (desde el 2 de agosto de 2010 hasta el 4 de
marzo de 2011);

CUARTO: Igualmente, condenar a los demandados, Departamento del Cesar - Secretaria de
Educacién Departamental y Fiduprevisora S.A. (entidad administradora del fondo de
prestaciones sociales del magisterio), a pagar a favor de su poderdante, los intereses
corrientes a la tasa maxima legal autorizada (1.95% - Febrero 2011), desde el momento en
gue se debid pagar la cesantia hasta el momento en que se cancelaron las mismas lo que
calcula en un monto de Novecientos Ochenta y Tres Mil Trescientos Treinta y Siente Pesos ($
983.337) Mcte,.

QUINTO: Condenar a los demandados, Departamento del Cesar - Secretaria de Educacion
Departamental y Fiduprevisora S.A. (entidad administradora del fondo de prestaciones sociales
del magisterio), a pagar a favor de su poderdante los intereses moratorios de las sumas
demandadas, tasados desde el momento en que se profiera la sentencia hasta el momento en

gue se cancelen los dineros insolutos correspondientes a la indemnizacion moratoria.

SEXTO: Condenar a los demandados a pagar a favor de su poderdante, la indexacidon da las
sumas antes detalladas segun IPC a la fecha de pago, de acuerdo a lo consagrado en el
articulo 178 del C.C.A.

SEPTIMO: Condénese en costas a los demandados.

IV. HECHOS

1. La demandante labora al servicio del Departamento del Cesar - Secretaria

Departamental de Educacion.

2. El sueldo promedioc mensual al momento de recibir las cesantias era de Un Millon
Ciento Ochenta Mil Novecientos Cincuenta y Cinco pesos ($1'180.955) Mcte
mensuales; Treinta y Nueve Mil y Trescientos Sesenta y Cinco Pesos ($ 39.365) Mcte
diarios, gue resulta de promediar los factores salariales devengados la actora en el

ano que recibio el pago de sus cesantias.

3. Por motivo de reparacién de vivienda, la demandante solicité la liquidacion parcial de
sus cesantias; y que fue radicada bajo el numero 2010 - CES - 000366, de fecha 13 de

Enero de 2010. Dichas cesantias parciales ascendian a la suma de Cuatro Millones
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Seiscientos Sesenta y Nueve Mil Doscientos Veintiuno ($4'669.221) Mcte., tal como se
manifiesta en el inciso primero de la parte resolutiva de la resolucién 0000311 del 18
de junio de 2010.

. Aunque la ley estipula términos de estricto cumplimiento para la liquidacidon y pago de
las cesantias parciales o definitivas, el cual es de 15 dias habiles contados a partir de
la solicitud para la expedicién de la resolucién, y 45 para el pago, respectivamente, es
un hecho notorio que dichos términos fueron violados, ya que solo hasta el dia 18 de
junio de 2010, mediante la resolucion 0000311 de la misma fecha, se realiza la
liguidacién de las cesantias y la certificacion de tiempo de servicio y se expide la
respectiva resolucién por parte de la Secretaria de Educacion Departamental del
Cesar. Valga aclarar que el término de 60 dias, contados a partir de la presentacién de
la solicitud, estipulados en la Ley como término maximo para el pago, se vencid el dia
12 de abril de 2010.

Luego de varios requerimientos, realizados al Departamento del Cesar - Secretaria de
Educacion Departamental y Fiduprevisora S.A. (entidad administradora del fondo de
prestaciones sociales del magisterio), para que efectuaran el pago de cesantias
reconocidas en la antedicha resolucion (000130 de 2010), a su poderdante
finalmente le fue entregado el dinero correspondiente a sus cesantia parcial el dia 4 de
Marzo de - 2011, lo que constituye una mora injustificada tanto de la Administracion
Departamental, como de la Administracién del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la cual pagd 326 dias después de haber vencido el término legal para la

liquidacién y pago de la misma.

Por la anterior tanto el Departamento del Cesar - Secretaria de Educacion
Departamental y Fiduprevisora S.A. (entidad administradora del fondo de prestaciones
sociales del magisterio) incurrieron en mora por 326 dias, ya que han transcurrido
todos estos, después de haber vencido el término legal para la liquidacién y pago de

dicha cesantia.

El dia 1 de junio de 2011, su patrocinado interpuso derecho de peticion tendiente a
obtener el pago de la indemnizacidon moratoria consagrada en la Ley cuando las
entidades publicas incumplen con los términos para el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales o definitivas, a lo que la Administracion Departamental contestd,
mediante oficio de fecha 15 de junio de 2011, manifestando que carecia de
competencia para tal reclamacion y por lo tanto era remitida a la Fiduciaria La

Previsora.

Dicha entidad, Fiduprevisora S.A (entidad que administra el fondo de prestaciones del
magisterio - Fomag) quienes a través de oficio con fecha 8 de agosto de 2011, en

dénde niegan el pago de la indemnizacion moratoria.
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7.

Tanto el Departamento del Cesar - Secretaria de Educacion Departamental y
Fiduprevisora S.A. (entidad administradora del fondo de prestaciones sociales del
magisterio), pretenden soslayar en detrimento de su apoderada el régimen legal que
regula el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
funcionarios publicos, uno manifestando qué no es competente y el otro negando

tacitamente el pago, respectivamente.

En el caso Sub Judice, es necesario realizar una breve revision de la norma (Ley 1071
de 2006), que regula el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas

para darnos cuenta de las siguientes circunstancias:

El reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas tiene tres etapas:

La solicitud a cargo de funcionario que las pretende obtener previo el cumplimiento de
los requisitos exigidos para ello. El reconocimiento, Liquidacion y orden de pago, la cual
esta a cargo de la entidad nominadora, que en este caso es el Departamento del Cesar
- Secretaria de Educacion Departamental, y que se realiza a través de un acto
administrativo, el cual debe ser expedido por estas entidades dentro de los 15 dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud. La resolucion de reconocimiento
debid proferirse el 3 de febrero del 2010. Pero fue proferida el 18 de junio de 2010

incurriendo en una mora de 135 dias.

El pago del dinero correspondiente a la cesantia parcial o definitiva el cual debe
efectuarse dentro de los 45 dias habiles siguientes a la ejecutoria del acto
administrativo donde se reconoce, se liquida y se ordena el pago de la cesantia parcial
o definitiva. Esta etapa para el caso que nos ocupa esta a cargo de la Fiduprevisora
S.A. (entidad administradora del fondo de prestaciones sociales del magisterio): el
pago debid efectuarse el 25 de agosto de 2010 pero fue realizado el dia 4 de marzo de

2011 incurriendo en mora de 191 dias.

b). En la etapa correspondiente a la expedicidn del acto administrativo donde se
reconoce, se liquida y se ordena el pago de la cesantia parcial de su poderdante, a
cargo del Departamento del Cesar - Secretaria de Educacion Departamental, se
transgredio el término de 15 dias habiles otorgados por la ley para expedirlo, por tanto
estas entidades deben responder por la clausula moratoria consagrada en la antedicha

Ley, por el termino en que incurrié en mora, tal como se ha comentado anteriormente.

c). En el mismo orden de ideas, en la etapa correspondiente al pago, o entrega material
del dinero correspondiente a la cesantia reconocida, a cargo de la Fiduprevisora S.A.,'
también se transgredié et término de 45 dias habiles, contados - a partir de la

notificacion y posterior ejecutoria del acto administrativo de reconocimiento. Por ello la
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10.

11.

12.

13.

Fiduprevisora S.A. al igual que el Departamento del - Cesar - Secretaria de Educacion
Departamental, debe pagar la clausula moratoria por el término en que incurrié en

mora.

En virtud de la ley 244 de 1995, modificada por la ley 1071 de 2006, es competencia
de la entidad territorial empleadora expedir el acto administrativo de reconocimiento,
liquidacién y orden de pago de las cesantias parciales o definitivas como se ha
insistido en diferentes oportunidades; luego las peticiones que tengan como
fundamento factico la omisién en la expedicidbn oportuna del prealudido acto
administrativo, por simple légica deben ser resueltas por la entidad empleadora, que
para el caso que nos ocupa es el Departamento del Cesar - Secretaria de Educacion
Departamental; y en el evento que dichas peticiones no sean contestadas de fondo por
dicha entidad, no solo se vulneraria el derecho fundamental de peticion, sino que se
actuaria en forma temeraria frente a los administrados, sin perjuicio que ante la

circunstancia anotada opere el silencio administrativo negativo.

Como se ha manifestado anteriormente, pese a que la peticion fue remitida a la
Fiduprevisora S.A.; quien negb la pretension solicitada argumentando que los pagos de
las cesantias estan sometidos bajos la disponibilidad presupuestal del Ministerio de

Hacienda y Crédito Pablico, no justifica los retrasos para el pago

Por el tramite que se le ha dado a la solicitud de pago de la moratoria en el pago de las
cesantias parciales de la demandante, se entiende agotada la via gubernativa, al
operar el silencio administrativo negativo por parte del Departamento del Cesar -
Secretaria de Educacién Departamental, al no haber resuelto de fondo la peticién
impetrada por su mandante y haber transcurrido mas de tres meses desde la fecha de
presentacion de la peticién, e igualmente al haber transcurrido mas de tres (3) meses
después de haber sido remitida la peticion a la Fiduprevisora sin que esta se haya

pronunciado.

Ante la negativa injustificada del pago de la sancién moratoria por parte de los
demandados, y habiendo agotado la via gubernativa, el dia 25 de enero de 2012, se
solicitd la celebracién de audiencia de conciliacién extrajudicial ante el procurador
judicial delegado ante los jueces administrativos, la cual se llevo a cabo el dia 19 de
abril de 2012, sin que se hubiera llegado a un acuerdo conciliatorio; por lo anterior

dicha se declaro fallida.

En dicha audiencia de conciliacién extrajudicial, no se hizo presente, ni presentd
excusa el DEPARTAMENTO DEL CESAR (Secretaria de Educacion Departamental), por la
tanto su inasistencia injustificada debe tenerse como un indicio en su contra tal como

lo estipula el articulo 22 de la ley 640 de 2001 y el articulo 14 de la ley 1716 de 2009.
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14. Que debe tenerse en cuenta que de acuerdo a lo estipulado en el articulo 136 del

C.C.A., por tratarse esta demanda de un acto ficto o presunto, puede demandarse

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Fundamenta su concepto de violacion en las normas sustantivas y objetivas: Constitucion
Nacional, articulos 1, 2, 3, 6, 23, 53, 90 y demds pertinentes de esta misma obra; Codigo
Contencioso Administrativo, articulos 5 y s.s., articulo 85 en concordancia con los articulos 83
y 84: Ley 6 de 1.945, articulo 17; Decreto 1160 de 1.947, articulos 1y 2; Decreto 1045 de
1.978, articulo 45; Ley 91 de 1.989 articulo 3, Ley 1071 de 2.006 articulo 5.

VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Departamento del Cesar, a través de su apoderado judicial, contest6 la presente demanda,
aceptando que los hechos 1, 2, 3, 5, 6 y 12 son ciertos, que los hechos 4°, 13° no les consta,
los hechos 7° y 8° lo son es una interpretacion de una norma, los hechos 9° y 10° no son
hechos, son apreciaciones subjetivas y personales del apoderado, y el hecho 11° no es cierto.
Frente a las pretensiones se opone a todas y cada una de ellas. Que en ningun momento ha
operado la figura del silencio administrativo negativo que consecuencialmente conlleve a un

acto administrativo presunto que pudiera demandarse en cualquier momento.

Een repuesta a las pretensiones planteadas, se opone al pago de la sancion moratoria por el
pago oportuno de las cesantias parciales, contenidas en la Ley 1071 de 2006, por cuanto al
demandante no le asiste derecho a reclamar la sancién moratoria deprecada, como quiera
que se encuentra estipulada en la Ley 1071 de 2006, norma que no es aplicable, porque dada
su condicion de docente, la manera para liquidar sus cesantias se encuentra prevista en la Ley

91 de 1989, disposicidn que no contempld la sancién solicitada.

Propuso como excepciones las siguientes:

Falta de Legitimacion en la causa por pasiva.- El Departamento del Cesar, no tiene
competencia para definir situaciones administrativas que se presenten en actos
administrativos cuya expedicion haya sido reservada a otros entes publicos, que a partir del
ano 2005, la normatividad vigente en cuanto al funcionamiento del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es decir la 962 de 2005, y el Decreto 2831 de 2005, le otorgaron
facultades radicadoras a las Secretarias de Educacién de los entes territoriales certificados,

pero el Decreto 2831 de 2005, es claro en su articulo 10, al establecer la vigencia del mismo.

Evidenciandose la falta de competencia para definir situaciones como los descuentos que

realiza el Fondo de Prestaciones Sociales a las mesadas pensionales reconocidas a los

Radicado: 20-001-33-31-001-2012-00018-00




docentes, hay que tener en cuenta que es la Fiduprevisora como administradora del Fondo de
Prestaciones Sociales la entidad encargada de efectuar los pagos a los pensionados de este
fondo, por tanto corresponde a la Fiduprevisora definir el monto de los descuentos realizados

a las mesadas pensionales y no a ese ente territorial.

Inexistencia de acto administrativo presunto.- Que se encuentra debidamente acreditado
dentro del proceso, que ante el derecho de peticion radicado por el demandante en la
Gobernacién del Cesar, el dia 01 de junio de 2011, el Departamento del Cesar, le dio
respuesta a la misma, mediante oficio CSEDex No. 3328 del 15 de junio de 2011, que el
demandante no esté de acuerdo con dicha respuesta o este inconforme con la misma, eso no
quiere decir que la misma no se le haya dado, es una estrategia en el cual se quiere hacer ver
que se ha configurado un silencio administrativo negativo, lo cual es una estrategia en la que
se quiere hacer que se ha configurado un acto administrativo presunto para poder demandar

en cualquier tiempo.

El Ministerio de Educacion.- Contestd la demanda manifestando con respecto a los hechos
que, los hechos 1°, 2°, 3° 4°, 5° y 6° son ciertos, sino apreciaciones juridicas; los hechos 7°,
9°, 11°,12°,13° y 14° no son unos hechos es una apreciacion del demandante, mientras que

los hechos 8° y 10° no son ciertos.

Que hay que tener en cuenta que la pretension de la accionante no esta ajustada a derecho,
toda vez que no tiene en cuenta el ordenamiento juridico de manera integral. Que los actos
acusados no violan las disposiciones invocadas por el actor, y esta estrictamente cenido a las
disposiciones en debia fundarse, las razones por las cuales se realiza el pago de manera
tardia, encuentran sustento en las misma Ley 1071 de 2006, en las sentencias C-314 de
1998 y C-552 de 1998, en las cuales se expone que los docentes se les pagaran segun el
turno y la disponibilidad segln lleguen las solicitudes. Que no existié omisidn, ni violacion a
derecho alguno en lo que expone el demandante, toda vez que al docente se le pagd segln lo

expuesto por la fiducia que administra los recursos del estado.

Propuso como excepciones las siguientes.-

Falta de legitimacion en la causa por pasiva.- Segln se plantea en los hechos, asi como se
vislumbra dentro de los fundamentos y razones de defensa, la Fiduciaria La Previsora, no es

ante quien se debe tramitar las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales.

Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma.- Que se estructura este hecho
por cuanto la pretension se basa en una norma desconociendo el ordenamiento juridico de
manera integral, en el que se encuentra también las normas y sentencias en las cuales

fundamenta su posicion.
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Buena fe: la hace consistir en el hecho de que el Ministerio de Educacion Nacional ha actuado
con la mas absoluta buena fe y ha procedido teniendo en cuenta la aplicacion de la ley 33 de
1985 a la pensionada como régimen legal que define y determina su derecho prestacional y

en esa forma fue liquidada su pension vitalicia de jubilacion.

Pago la entidad demandada ha cancelado todas y cada una de las prestaciones periddicas que
han sido causadas a su favor teniendo en cuanta los Factores salariales a tener en cuenta

segun

Genérica o innominada: manifiesta que cuando el juez halle probado los hechos constituyen

una excepcion, debera reconocerla oficiosamente en la sentencia.

Caducidad: la hace consistir en el hecho de que oper0 la caducidad de las acciones tendientes
a modificar el acto acusado a la luz de lo establecido en el Codigo Contencioso Administrativo

articulo 164.

VIl. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 9 de julio de 2012 (fl. 8) a la cual se le dio el tramite del
proceso ordinario, es decir, admisién mediante auto del 10 de septiembre de 2012 (fl 37),
notificaciones, a las entidades demandadas (fl. 41), al Procurador Judicial Administrativo
Delegado ante esta agencia judicial (fl. 42) y se procedio a correr el traslado para la
contestacion de la demanda (fl 44). Vencido el término de traslado para la contestacién de la
demanda, en el cual la entidad demandada el Departamento del Cesar se pronuncid al
respecto (fls 45-182), estando el proceso en secretaria para fijar fecha para la realizacion de
la audiencia inicial el Despacho adiciona el auto admisorio ordenando tener como demandada
a La Compania FIDUPREVISORA S.A., una vez se corre traslado a esa entidad ésta contesta la
demanda visible a folio (191-201), vencido el termino se dispuso a senalar fecha para realizar
la audiencia inicial ordenada en el articulo 180 de la ley 1437/2011, en la que se resolvieron
las excepciones (fl. 204), la cual se surtié decretandose la practica de las pruebas solicitadas y
se procedio a fijar fecha y hora para la audiencia de pruebas el dia 20 de noviembre del 2014,
en donde el despacho encontré que las pruebas solicitadas fueron allegadas al procesos y se
corrio termino para la presentacion de los escritos de alegatos por las partes, segun lo
dispuesto en el inciso 3 del articulo 181 de la ley 1437/2011. Luego de vencido el termino
para la presentacion de los alegatos, se pasO el expediente al Despacho, para proferir la

presente sentencia.

La presente demanda mediante auto de fecha seis (6) agosto de 2012, este Despacho decidid
inadmitir la demanda pues considerd que existidé una indebida acumulacion de pretensiones al
demandar un acto ficto o presunto que no tiene término de caducidad junto con un acto
expreso respecto del cual habia operado la caducidad al tenor de lo establecido el articulo 164

del CPACA, pues bien, dentro del término legal la parte demandante subsand la demanda,
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demandando solamente la nulidad del acto ficto o presunto, el cual hizo transito a silencio

negativo el dia 1° de septiembre de 2011,

VIIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

Vencido el término para alegar de conclusién, las partes guardaron silencio.

IX. CONSIDERACIONES

9.1. Pronunciamiento sobre Nulidades, Presupuestos Procesales y Caducidad.

No encuentra el Despacho irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la nulidad
parcial o total de lo actuado. Encuentra si cumplidos los presupuestos procesales. En efecto,
esta agencia judicial es competente en razdon de la naturaleza del asunto y el lugar donde
ocurrié el hecho. La demanda fue presentada dentro del término legal para ello, de tal manera

que no ha ocurrido el fendmeno de la caducidad de la accion.

9.2. Problema Juridico.

Debe el Despacho dilucidar en el presente proceso si el demandante tiene derecho a que las
entidades demandadas cancelen la sancién moratoria como consecuencia del retraso en el

pago de las cesantias definitivas, y si existe justificacion para condenar en costas.

9.3. Antecedentes y Normatividad Aplicable.

Resulta preciso indicar que la Ley 6® de 1945, antiguo Régimen de Cesantias de los

empleados publicos, en la Seccion Tercera “De las prestaciones sociales” dispone:

Art. 17 Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las siguientes

prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada ano de servicios. Para la
liquidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestado con

posterioridad al primero de enero de 1942..."

La Ley 65 de 1946, por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantias y jubilacion,

prevé:

“Articulo 1. Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacion en cualquiera de
las ramas del Poder Publico, hdyanse o no escalafonados en la Carrera Administrativa,

tendran derecho al Auxilio de Cesantia por todo el tiempo trabajado continua o
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discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa

del retiro.”

Posteriormente, se promulgd la Ley 244 de 1995, por la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras

disposiciones, la cual sehala:

"Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
érdenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si reine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Articulo 2°- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad
obligada reconocera y cancelard 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 éste”.

Finalmente, se promulgd la Ley 1071 de 2006, por medio de la cual se adicioné y modifico la
Ley 244 de 1995, se reguld el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores

pUblicos, se establecieron sanciones y se fijaron términos para su cancelacion, sehalando:

(...)

ARTICULO 40. TERMINOS. 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 resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos

determinados en la ley.

PARAGRAFOQ. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, senalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

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

en los términos senalados en el inciso primero de este articulo.
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ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrad un plazo méximo 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 prestacion 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 reconocerd 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 cancelacion dentro del término previsto
en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se

demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este”.

Como puede observarse, la indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 y Ley
1071 de 2006, es una sancion a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador,
establecida con el propdsito de resarcir los dafos que se causan a este Ultimo con el
incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los términos de

la mencionada ley.

De lo anterior se concluye que cuando los supuestos facticos recaen sobre el pago tardio de
las cesantias de los servidores plblicos, el legislador no previo una sancion diferente a la del

pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

9.4 De la aplicacién de la Sancion por Mora regulada por la Ley 1071 de 2006, a los docentes.

Debe indicar el despacho que si bien no existe una linea jurisprudencial clara y que constituya
doctrina vinculante en cuanto al régimen aplicable a los docentes respecto a la mora en la
cancelacidon oportuna de las cesantias, toda vez que del recorrido al respecto se encontraron
decisiones del érgano de Cierre de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa que defiende la
tesis de que la Ley 91 de 1989 es una norma especial que se aplica de manera prevalente a la
Ley 1071 de 2006, asi esta Ultima norma sea posterior, por cuanto la ley especial regula una
materia concreta respecto al pago de las cesantias para los docentes, y en cuanto a la sancion
por mora en el pago oportuno de las cesantias, y que por ello la disposicion legal de caracter
general regulada por la Ley 1071 de 2006, no se hace extensiva para los docentes del sector
publico, al encontrar evidente que la Ley 91 de 1989 regula de manera especial el pago de las
cesantias para los docentes y que dentro de su normatividad no se contempla la sancién que

reclama el actor.
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Como también existen sentencias proferidas por la Seccion Segunda del Consejo de Estado?,
en los cuales reconocen y sin mayores resquemores al respecto dan aplicacion a la Ley 244 de
1995 y la Ley 1071 de 2006 a los docentes, y si bien estas decisiones no configuran por si
mismos una posicién unificada en el tema, a criterio del Despacho es la posicidon que mejor
responde al principio de favorabilidad que debe primar en materia laboral por resultar menos

favorable el régimen especial, que el general.

Por demas, se debe atender dentro de una interpretacién histérica - finalista de la Ley 244 de
1995, que contemplé en su inicio la sancién por mora, los motivos que llevo al legislador a
imponer tal sancion. Exposicion de motivos que relaciond la sentencia de la Sala Plena del 27

de marzo de 2007, antes referida,? (...)

“La finalidad del legislador al establecer una sancién por el retardo en el pago de las cesantias
definitivas quedo configurada en la exposicion de motivos, en la cual el ponente del proyecto

manifesto:

“..la vida diaria ensena que una persona especialmente en relacion a los servidores publicos,
comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia para lograr el cobro de sus
cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o porque ha terminado su vinculacion
laboral con la administracion; circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la
posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad econémica del trabajador, se
hace presente la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacion de hacer
esos tramites. Este hecho origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el

orden de radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando el final se paga al
trabajador su cesantia, tan solo se le entrega lo que certifico la entidad patronal meses, y
hasta anos, atras, al momento de la liquidacion. Ni un peso mas. No obstante que la entidad
pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo han estado trabajando esos dineros a unos
intereses elevados, con beneficio para la institucién, pero sin ningun reconocimiento para el

trabajador”.3

En este sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término
perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas busco que la administracion
expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos

indebidos y perjuicios a los trabajadores”.

1 - Seccién Segunda Subseccién “B”, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicacién No.23001-23-31-000-2004-00069-02(0859-08),
actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia del 21de mayo de 2009.- Seccién Segunda Subseccién “A”, M.P. Dr. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, radicacion No. 19001-23-31-000-2003-01293-01(0672-09), actor: Eduardo Montoya Villafafie, sentencia del 21 de
octubre de 2011.

2Radicacién N° 76001233100020000251301, C.P Jesus Ma ria Lemos Bustamante,

3 Gaceta del Congreso afio IV —N°. 225 del 5 de agosto de 1995
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Los mismos motivos le ha reconocido el Consejo de Estado a la norma que establece la
sancion por retardo al pago de las cesantias, cuando expone, al analizar un supuesto de un
empleado de orden territorial, cuya prestacion se causé antes de la vigencia de la ley 244 de

1995, de todas formas indico:

“Si bien las normas que gobiernan el tema relacionado con el auxilio de cesantias de los
servidores publicos del orden territorial (Ley 6%/45, Decreto 2767/45, Ley 65/46 y Decreto
1160/47), no establecen un plazo para el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, no
implica que la administracion pueda hacerlo en cualquier momento y sin consideracion alguna
a la finalidad para la cual fue creada esa prestacion social. En efecto, en estos casos es
necesario tener en cuenta que el auxilio de cesantias no sélo constituye un derecho adquirido
para el servidor publico sino que ademas tiene la connotacién de un salario diferido, cuya
finalidad es la de servir de sustento al ex empleado putiblico mientras se encuentra cesante,
razén por la cual tiene derecho a recibir el pago de dicha prestacion social al término de la
relacion laboral o dentro de un plazo que pueda considerarse como razonable. Como se ha
anotado en otras ocasiones, la falta de disponibilidad o apropiacion presupuestal no es razén
suficiente para no reconocer los derechos laborales minimos de los empleados publicos, pues
la administracion esta en la obligacion de mantener disponibles los recursos econémicos para
atender tales obligaciones, los cuales debieron situarse de antemano por la autoridad

correspondiente. ...”

9.5. Lo Probado en el Proceso: De las pruebas allegadas al proceso, se extraen las siguientes

relevantes:

o Poder para actuar (f1.9).

o Derecho de peticién, mediante el cual solicita el pago de la sancién moratoria (fl.10-12)

o Oficio CSEDex 3228 mediante la Secretaria de Educacion Departamental responde

peticion (fl.13-14).

o Oficio Fiduprevisora S.A. mediante el cual informa sobre el pago parcial de cesantias

(fl.16).

o Resolucion 0000311 de junio 18 de 2010, mediante el cual reconoce cesantias

parcial (fls. 16-17).

o Poder para actuar ante la Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar.(fl.18).

o Comité de conciliacién y de defensa juridica del Ministerio de Educacién Nacional (fl.

19-22).

o Copia de recibo de consignacion del Banco Agrario de San Diego Cesar (fl.23).

o Certificado de existencia y representacion legal de la Fiduprevisora S.A. (fls.24-26).
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o Audiencia de Conciliaciéon extrajudicial No. 009 (f1.27-29).

o Hoja de vida de la docente Rosalin Mejia Arzuaga (fls.62-182).

El Caso Concreto.

Con base en las pruebas recaudadas se acreditd que a la sefora Rosalin Mejia Arzuaga a
través de la Resolucion No. 0000311 del 18 de junio de 2010 se le reconocié por concepto de
liquidacion parcial de cesantias la suma de $4.669.221.00. Frente a esta situacion, la actora
solicitd ante la Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar, le sea reconocido el
derecho al pago de la sancidon moratoria generada a su favor por el incumplimiento de los
términos fijados por la ley para el pago de las cesantias. En la que, dicha Secretaria le
responde que dicha solicitud fue remitida a la Direccidon de Prestaciones Econdmicas de la

Fiduprevisora, toda vez que es la oficina competente para resolver su solicitud.

El Consejo de Estado a la norma que establece la sancion por retardo al pago de las cesantias,
cuando expone, al analizar un supuesto de un empleado de orden territorial, cuya prestacion

se causo antes de la vigencia de la ley 244 de 1995, de todas formas indico:

“Si bien las normas que gobiernan el tema relacionado con el auxilio de cesantias de los
servidores publicos del orden territorial (Ley 63/45, Decreto 2767/45, Ley 65/46 y Decreto
1160/47), no establecen un plazo para el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, no
implica que la administracion pueda hacerlo en cualquier momento y sin consideracién alguna

a la finalidad para la cual fue creada esa prestacion social.

En efecto, en estos casos es necesario tener en cuenta que el auxilio de cesantias no sélo
constituye un derecho adquirido para el servidor pablico sino que ademas tiene la connotacion
de un salario diferido, cuya finalidad es la de servir de sustento al ex empleado publico
mientras se encuentra cesante, razén por la cual tiene derecho a recibir el pago de dicha
prestacion social al término de la relacion laboral o dentro de un plazo que pueda
considerarse como razonable. Como se ha anotado en otras ocasiones, la falta de
disponibilidad o apropiacion presupuestal no es razén suficiente para no reconocer los
derechos laborales minimos de los empleados publicos, pues la administracion esta en la
obligacion de mantener disponibles los recursos econémicos para atender tales obligaciones,

los cuales debieron situarse de antemano por la autoridad correspondiente....”

La legitimacién en la causa por el lado activo, es la identidad del demandante con el titular del
derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica para reclamario y, por el lado
pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el deber correlativo de satisfacer el
derecho. La legitimacion es, por lo tanto, un presupuesto material de la sentencia de mérito

favorable al demandante o al demandado.
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En sentencia de 28 de enero de 1994, exp. 7091, el Consejo de Estado expuso: “En todo
proceso el juzgador, al enfrentarse al dictado de la sentencia, primeramente debera analizar
el aspecto relacionado con la legitimacion para obrar, esto es, despejar si el demandante
presenta la calidad con que dice obrar y si el demandando, conforme con la ley sustancial, es
el llamado a enfrentar y responder eventualmente por lo que se le enrostra. En cuanto a lo
primero, se habla de legitimacién por activa y en cuanto a lo segundo, se denomina

legitimacion por pasiva”.
Con relacion al tema de la legitimacion en la causa, la seccion segunda del Honorable Consejo
de Estado, en sentencia del 25 de marzo de 2010 expediente 05001-23-31-000-2000-02571-

01 (1275-08), MP Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, sostuvo:

« ..En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en cuanto a la legitimacion en

la causa, que la misma no es constitutiva de excepcién de fondo sino que se trata de un

presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable bien a las pretensiones del

demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado.

Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacién de hecho y la legitimacion material en la
causa, siendo la legitimacién en la causa de hecho la relacion procesal existente entre
demandante legitimado en la causa de hecho por activa y demandado legitimado en la causa
de hecho por pasiva y nacida con la presentacion de la demanda y con la notificacion del auto
admisorio de la misma quien asumira la posicion de demandado; dicha vertiente de la
legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite
del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacion
material, en cambio, supone la conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio,

ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dano.

En un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente
concurrira, al mismo tiempo, leditimacion material, pues ésta solamente es predicable de
quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la
demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas
sustanciales; por consiguiente, el analisis sobre la legitimacion material en la causa se
contrae a dilucidar si existe, 0 no, relacién real de la parte demandada o de la demandante
con la pretension que ésta férmula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal
relacién constituye condicién anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a

una oa otra....”
Asi las cosas, queda claro que la legitimacion en la causa no es un presupuesto procesal, en

razon de que no afecta el procedimiento, mas bien es la relacion juridico material que existe

entre el demandante y quien debe ser demandado. Es pues, un asunto sustancial.
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El demandante dirige su demanda en cual solicita la nulidad del acto ficto presunto negativo
mediante el cual el Departamento del Cesar, niega el derecho que le asiste a que le pague la
clausula moratoria en e! pago del auxilio de cesantias, asi mismo solicita la nulidad de la
decision calendada tres (3) de agosto de 2011, mediante el cual la Fiduprevisora S.A., le niega
el derecho que le asiste a la demandante de recibir el pago de la clausula moratoria

consagrada en la Ley 1071 de 2006.

Este Despacho inadmite la demanda mediante auto del seis (6) de agosto de 2012, al
considerar que existia una indebida acumulacion de pretensiones ya que estaba demandando
un acto ficto presunto que no tiene termino de caducidad, junto con un acto expreso respecto
del cual habia operado la caducidad. A renglon seguido la parte demandante subsana la
demanda dejando sus pretensiones de la siguiente forma: “(...) PRETENSIONES. Primero: Que
se declare la Nulidad del acto ficto o presunto, el cual hizo transito a silencio negativo el di 1
de septiembre de 2011 mediante el cual el Departamento del Cesar niega el derecho que le
asiste a mi mandante, senora ROSALIN MEJIA ARZUAGA, a que se le pague la clausula

moratoria por mora en el pago del auxilio de cesantia”...

Sobre la legitimidad en la causa por pasiva del Departamento del Cesar- Secretaria de
Educacion Departamental. El Despacho oportunamente se pronuncid sobre la misma en la
Audiencia Inicial, en la que decidié desvincular de toda responsabilidad del ente territorial,
relevandolo de alguna obligacion como demandada, asi mismo se declaré como no probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva planteada por el Ministerio de
Educacion Nacional, por lo que se ordend continuar el proceso en su contra solamente,
decision que fue notificada en estrado sin que se presentaran recursos en contra de la
decision tomada por el Despacho. Por lo que, teniendo en cuenta que el acto demandado fue
el proferido por el Departamento del Cesar quien ya no hace parte de Ia litis, al Despacho no le
es posible condenar al Ministerio de Educacion en el entendido de que éste no profirid acto

administrativo alguno que fuera objeto de reproche en este proceso.

Por lo que es claro que la parte demandante solo demanda un solo acto y es el expedido por el
Departamento del Cesar quien no esta legitimada en la causa para responder por las
pretensiones del demandante, ademas no posee relacion sustancial con éste, dado que, no es
la entidad llamada a pagar las presté'ciones sociales de los docentes, por |0 que en este
asunto no es el ente que conforme a la Ley deba ser llamada a responder por |lo pretendido en
juicio; lo anterior sin perjuicio de las funciones delegadas para efectos de expedicidon de los
actos administrativos de reconocimiento de las cesantias, por lo cual asi se declarara en esta

providencia.
Los argumentos expuestos en lineas anteriores serviran de fundamento para que este juzgado

proceda a denegar las pretensiones del presente medio de control, pues no se avizora que el

acto demandado sea contrario a las normas prestacionales aplicadas a la actora, pues, su
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labor como Secretaria de Educacion consiste en la elaboracién del acto y asi lo hizo, y quien
debe cancelarle sus cesantias en término, es la sociedad fiduciaria. Por 1o que el oficio objeto

de reproche, no desconoce de derecho alguno.
Asi las cosas, teniendo en cuenta que la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no profirieron acto administrativo alguno en

la presente controversia, el Despacho se sustrae de pronunciarse y de proferir condena en

contra de éstos.

Costas.

Finalmente, teniendo en cuenta que las pretensiones persiguen un reconocimiento laboral y
considerando que la parte demandante no observé una conducta dilatoria o de mala fe dentro

de la actuacion surtida dentro de este proceso, no procede la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte

considerativa de esta sentencia.

SEGUNDQO: Sin costas.

TERCERQ: En firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el remanente de los

gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

Notifiquese y Camplase.

ONSO CASTRO MARTINEZ
ministrativo del Circuito de Valledupar.
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