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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR 
Valledupar, Veintinueve (29) de Noviembre de dos mil trece (2013). 

Medio de Control 	 Nulidad y Restablecimiento del Derecho 
Demandante 	 DINALDA BANOS GOMEZ 
Demandado 	 NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO 

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DELMAGISTERIO-
DEPARTAMENTO DEL CESAR-SECRETARIA DEPARTAMENTAL 
DE EDUCACION Y FIDUPREVISORA 

Radicacion 	 : 20-001-33-31-001-2012-00338-00 

I. ASUNTO 

DINALDA BANOS GOMEZ, en ejercicio del Medio de Control 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, en contra de Ia NaciOn-

Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-

Departamento del Cesar-Secretaria Departamental de Educacion y Fiduprevisora, a fin de 

obtener las declaraciones y condenas que a continuacion se detallan: 

II. DEMANDA 

Pide el actor que en sentencia de merito se haga un pronunciamiento sobre las siguientes: 

III. PRETENSIONES 

PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio CSEDEX 

N°2661 expedido el 17 de Julio de 2012, expedido por la oficina de Prestaciones Sociales 

Secretaria de Educaci6n Departamental (sic). 

SEGUNDA: Que se declare que el Departamento del Cesar incurrio en 259 dias de mora, para 

Ia expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las cesantias Parciales por lo que 

debe a su poderdante por concepto de Sancion Moratoria el valor de QUINCE MILLONES 

NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL CIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ($15.997.135.00), 

contemplada en la ley 1071 de 2006, desde la fecha en la cual se cumplieron los 15 dias 

habiles mas la ejecutoria para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, hasta el 

23 de Diciembre de de 2010, fecha en la que a traves de resolucion No. 007004 se reconoce 

el pago de las cesantias Definitivas. La anterior suma debe ser indexada segun IPC 

actualizado al momento del pago. 

TERCERA: Que se declare que Ia Nacion- Ministerio de Educacion-FIDUPREVISORA S.A 

FOMAG, incurrio en 76 dias de mora, para el pago de las cesantias parciales, por lo cual debe 
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a su poderdante el valor de CUATRO MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL 

CIENTO CUARENTA PESOS ($4.694.140.00), por concepto de sand& moratoria desde el dia 

siguiente a la ejecutoria de Ia resolucion 007004 el Departamento del Cesar reconoce el 

pago definitivo de las cesantias definitivas, hasta la fecha en que se efectuo el pago. La 

anterior suma debe ser indexada segun IPC actualizado al momento del pago. 

CUARTA: Que se paguen los intereses corrientes a la tasa maxima legal autorizada, desde el 

momento en que se efectuo el agotamiento de Ia via gubernativa hasta el momento en que 

se cancelen los dineros insolutos correspondientes a la indemnizacion moratoria, los cuales 

deberan tasarse. (sic). 

QUINTA: Que se ordene a las entidades demandadas a que den cumplimiento a lo dispuesto 

en el fallo, dentro de los terminos perentorios senalados en el articulo 176 de C,C.A. (sic). 

SEXTA: Que se condene a los demandados a que sobre las sumas adeudadas a mi 

poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precio al consumidor, o 

al por mayor como lo autoriza el articulo 178 del C.C.A.(sic). 

SEPTIMA: Condenar a las entidades demandadas al reconocimiento y pago de los interes 

moratorios, a partir de la ejecutoria de Ia sentencia condenatoria, sobre las sumas 

adeudadas a su mandante, conforme a lo normado en el articulo 177 de C.C.A (adicionado 

por la ley 446 de 1998). (sic). 

OCTAVA: Que se condenen en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas. 

IV. HECHOS 

Que el Departamento del Cesar nombro al cargo de docente a la senora Banos Gomez, y 

viene prestando sus servicios de manera ininterrumpida desde el 8 de Julio de 1997. 

Que el ultimo sueldo promedio mensual fue de $1.852.959, es decir $61.765 diarios. 

Que como consecuencia del anterior hecho, la poderdante solicito el pago de las cesantias 

Definitivas mediante solicitud de fecha 04 de marzo del 2011, cumpliendo con todos los 

requisitos legales para obtener el pago de sus cesantias Parciales, prueba de ello es que Ia 

entidad no le hizo ning(in requerimiento posterior a la presentacion de la solicitud y sus 

a nexos. 

Aunque Ia ley estipula terminos de estricto cumplimiento para proferir Ia resolucion donde se 

reconocen y pagan las cesantias Parciales definitivas y, el cual es de 15 dias habiles 

contados a partir de la solicitud, que dichos terminos fueron violados, ya que solo hasta el dia 

23 de Diciembre del 2011, de manera ex temporal (sic), a traves de la resolucion 007004 el 

Departamento del Cesar reconoce el pago de las Cesantias. 
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Que la resolucion mediante el cual se le reconocio las cesantias parciales a su mandante le 

fue notificada el dia 5 de diciembre de 2012, tal como consta en el reverso de Ia Resolucion 

007004 del 23 de diciembre de 2011. 

Que las entidades han incurrido en mora desde el 10 de junio de 2011, a la fecha en el cual 

se cumplen los 65 dias conforme a la Ley 1071 de 2006. 

Que solo hasta el 14 de mayo de 2012, incumpliendo los terminos contemplados por la Ley, 

a traves del banco BBVA, se procedio el respectivo pago. Que el interpuso derecho de peticion 

a fin de obtener el pago de indemnizacion o sancion moratoria consagrada en la Ley. 

Que la Administraci6n Departamental mediante escrito del 17 de Julio de 2012, a traves del 

oficio CSEDex No. 2661, en el que le manifiesta un supuesto cumplimiento de su obligacion y 

que Ia sancion moratoria es competencia de Ia FIDUPREVISORA S.A. 

Que con la intend& de agotar el requisito de procedibilidad que exige Ia ley 1285 de 2009, 

se solicito audiencia de conciliacion con los demandados ante el procurador judicial delegado 

ante los jueces administrativos, el dia 03 de Septiembre del 2012, dicha audiencia se realize) 

el dia 21 de noviembre de 2012, sin que la Nacion Ministerio de Educacion- Fondo de 

Prestaciones del Magisterio - Fiduprevisora S.A se hicieran presente, ni presentaran excusas. 

Sin que se hubiera Ilegado a un acuerdo conciliatorio, por lo tanto se declare) fallida. 

Que la parte demandante, confirio poder para actuar. (sic). 

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION 

La parte demandante considero infringidas las siguientes disposiciones: La constitucion 

Politica de Colombia Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 53, 58, 228 y 336. 

En este caso el hecho que las entidades demandadas, por no haber atendido los 

requerimientos del ahora demandante, pagandole a este, oportunamente el auxilio de 

cesantia, y negarle el pago de la indemnizacion que genera dicha mora, vulnera el fin 

esencial del Estado de garantizar la efectividad del derecho a recibir oportunamente el pago 

de tat prestacion, con ello se configura un comportamiento contrario a la mision de las 

autoridades de la Republica de Colombia, por omitir el deber constitucional de proteger y 

garantizar el derecho reclamado en legal forma. 

Asi mismo - afirma- que siendo el pago oportuno del auxilio de cesantia un derecho del 

servidor public°, las entidades demandadas han desconocido y por consiguiente violado las 

normas citadas en Ia presente demanda, at desatender el pago oportuno del auxilio de 

cesantia y la correspondiente indemnizacion moratoria por mora en el pago debido por estas 

entidades al demandante, pese a los requerimientos. 
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Dice el apoderado que La Ley 1071 de 2006, fija terminos para el pago oportuno de 

cesantias a los servidores pCiblicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones, 

en el articulo 4, dispone los terminos para reconocer las cesantias debidas y hacer el pago 

efectivo de las mismas. Al no haber cumplido las entidades demandadas, con todas estas 

prescripciones legales, no queda duda que las violaron y en consecuencia se hacen 

acreedores a la sancion prevista en el paragrafo del articulo Quinto citado. 

Denota el apoderado judicial de la parte demandante, que la mora en el pago de las 

prestaciones de un trabajador, particularmente el auxilio de cesantia constituye una 

desviacion de poder, por lo que a estas entidades no le asiste ninguna razon para retener 

ilegalmente los dineros que provienen de un derecho establecido por la Ley. 

Sostiene que la accion de nulidad y restablecimiento de derecho faculta al actor para 

pretender que se le reconozca un derecho civil o administrativo, se le restituya en su 

ejercicio, o se le indemnice por su disminucion o perdida, el cual le ha sido quebrantado por 

acto administrativo. Tal es la situacion de su patrocinado, quien ha sido sometido de manera 

injusta a la privacion de un derecho que es consustancial a Ia relacion laboral, como lo es Ia 

indemnizacion moratoria por mora en el auxilio de cesantia, alli radica su legitimacion para 

impetrar la presente accion, por el retardo indebido del pago de Ia prestacion reclamada. 

En cuanto a las normas legalmente aplicadas expone el apoderado que se dejo de aplicar lo 

dispuesto en la ley 1071 de 2006 que indica en su articulo 4 ° los terminos, como tambien el 

articulo 5 ° que establece la mora en el pago. 

VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA 

Departamento del Cesar contesto la demanda manifestando con respecto a los hechos que 

el 1° es cierto, que el hecho 2° no es cierto, que en el formato de salarios se observa 

claramente que la ultima asignacion basica incluyendo horas extras fue de $1.762.519.00 

pesos. Frente al hecho 3°, es cierto, que los hechos 4° y 5° y advierte que el pago de las 

cesantias cuando se trata docentes, esta sujeto a todo un extenso tramite legal. El hecho 6° 

es cierto, el hecho 7° no es cierto puesto que la Secretaria de Educacion del Departamento 

del Cesar, en su condicion de representante del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio en el Departamento del Cesar, no es la encargada del pago de las cesantias 

parciales o definitivas, por tal razon en el evento de demostrarse que hay lugar a la sand& 

moratoria, Ia misma debera ser pagada por la FIDUPREVISORA S.A; quien es la encargada de 

la aprobacion del proyecto de acto administrativo que realiza la Secretaria de Educacion. El 

hecho 8° es cierto en cuanto a que el pago de las cesantias se hizo efectivo el dia 14 de mayo 

de 2012, y no es cierto que se hayan incumplido los terminos, pues la Secretaria de 

Educacion expidio el acto de reconocimiento el dia 23 de diciembre de 2011, que el hecho 9° 

es cierto, pues el apoderado presento peticion ante Ia Secretaria de Educacion, quien le 

informo a la peticionaria que no se accedia a sus peticiones pues el competente para ellas 
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era Ia Fiduprevisora, quien es la competente para la aprobacion y pago de las cesantias de 

los docentes, que los hechos 10°,11° y 12° son ciertos. 

Formulo las siguientes excepciones: 

Falta de Legitimidad Material por Pasiva del Ente Territorial: Precisa que Ia parte legitimada 

dentro de los supuestos derechos pretendidos, es la Nacion - Ministerio de Educacion-Fondo 

Nacional de Prestaciones Sociales - Fiduprevisora S.A., tal competencia viene del articulo 

9 °de la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 decreto reglamentario 2831 de 

2005. 

Inepta demanda: Dice se debe declarar esta excepcion por dos razones: 

Por que la demandante no agoto el requisito en via administrativa ante el Ministerio de 

Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la 

Fiduprevisora S.A., para acudir ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a fin de que se 

le reconozca y pague una sancion moratoria que su competencia esta en cabeza del 

Ministerio. 

Que no presento la demanda que correspondia en este asunto, pues la demandante debi6 

acudir a una demanda ejecutiva y no a una demanda de nulidad y restablecimiento de 

derecho como efecto lo hizo. 

Buena fe que hace improcedente la indemnizacion moratoria.- Que es necesario colocar de 

presente que la indemnizacion moratoria solo es procedente cuando exista mala fe, por parte 

de la administracion en el no pago de las prestaciones debidas, por cuanto la misma no es de 

aplicacion autornatica, conforme a la sentencia C-079 de 1999, es posible denegar la 

indemnizacion moratoria cuando quede demostrado que no hubo mala fe del empleador en 

el no pago de las prestaciones. 

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional.- a tray& de apoderado judicial de la entidad 

demandada contesto la demanda manifestando con respecto a los hechos que, los hechos 

1°, 2°, 3 °son ciertos; el hecho 4° no es hechos, sino una afirmacion basada en un 

interpretacion erronea de la norma, los hechos 5°,6° 9° y 10° son ciertos conforme obra en el 

expediente; el hecho 7° no es cierto ya que las mismas se pagaron segun la disponibilidad de 

los recursos; el hecho 8° es cierto parcialmente; los hechos 11° y 12° es cierto pero dichos 

supuestos no corresponden a aspectos sustanciales del proceso sino a requisitos de 

procedibilidad de la presente demanda. Con respecto a las pretensiones de la demanda 

expreso que se opone a todas por carecer de fundamento de hecho y derecho que avale su 

prosperidad. Propone las excepciones de: 
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1) Inexistencia del Derecho por erronea interpreted& de la norma: argumentando que se 

estructura este hecho a la pensionada como regimen legal que define y determina su 

derecho prestacional. 

2) Buena fe: Ia hace consistir en el hecho de que el Ministerio de Educacion Nacional ha 

actuado con la más absoluta buena fe y ha procedido teniendo en cuenta la aplicacion de la 

ley 33 de 1985 a Ia pensionada como regimen legal que define y determina su derecho 

prestacional yen esa forma fue liquidada su pension vitalicia de jubilaci6n. 

3.) Pago Ia entidad demandada ha cancelado todas y cada una de las prestaciones 

periodicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuanta los Factores salariales a 

tener en cuenta segun lo dispuesto en las Leyes 33 de 1985. 

4) Generica o innominada: manifiesta que cuando el juez halle probado los hechos 

constituyen una excepciOn, debera reconocerla oficiosamente en Ia sentencia. 

5) Caducidad: Ia hace consistir en el hecho de que opero Ia caducidad de las acciones 

tendientes a modificar el acto acusado a la luz de lo establecido en el C6digo Contencioso 

Administrativo articulo 136. 

VII. TRAMITE PROCESAL 

La demanda fue presentada el 13 de diciembre de 2012 (f1.14) a la cual se le dio el tramite 

del proceso ordinario, es decir, admision mediante auto del 28 de enero de 2013 (f1.32), 

notificaciones, a las entidades demandadas (f1.35,36), al Procurador Judicial 185 

Administrativo Delegado ante esta agencia judicial, se procedio a correr el traslado para la 

contestacion de Ia demanda (f1.43). Vencido el termino de traslado para Ia contestacion de Ia 

demanda, asi mismo se corrio traslado de las excepciones planteadas en la contestacion de 

la demanda (f1.63), luego se dispuso a selialar fecha para realizar Ia audiencia inicial 

ordenada en el articulo 180 de la ley 1437/2011, (f1.68), en la cual luego de surtirse, por no 

decretarse pruebas - por cuanto se aportaron las necesarias por el demandante, se prescindio 

de la audiencia de pruebas, y se corri6 termino para la presentacion de los escritos de 

alegatos a las partes, segun lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 181 de la ley 

1437/2011. Luego de presentados los alegatos, se paso el expediente al Despacho, para 

proferir la respectiva providencia. 

VIII. ALEGATOS DE CONCLUSION 

El Ministerio Publico.- emite su concepto indicando que Ia jurisprudencia del Consejo de 

Estado, ha afirmado que la precitada sancion es imputable al empleador moroso en beneficio 

del trabajador y su establecimiento obedece al proposito de resarcir los dalios que se causan 

a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de 
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cesantlas en los terminos de la mencionada ley. Entonces, el espfritu de la comentada 

disposiciOn es proteger el derecho de los servidores pUblicos que se retiran del servicio a 

percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus cesantias. En tal sentido, establecio el 

procedimiento para su reconocimiento y pago, consagrado, entre otros asuntos, una sancion 

a cargo de la administraciOn y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario, por 

cada dia de retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida 

prestacion. 

Que por todo lo expuesto, se infiere claramente que hubo un retardo en el pago de las 

cesantlas de la demandante, puesto que estas se debieron haber hecho efectiva a mas 

tardar el 9 de junio de 2011, y no el 14 de mayo de 2012, por lo tanto se considera por esa 

agencia del Ministerio Public° que las pretensiones del actor estan Ilamadas a prosperar. 

El Departamento del Cesar.- dentro del termino del traslado, el apoderado del Departamento 

presento sus alegatos diciendo que el Despacho debe denegar las pretensiones de la 

demanda, reiterando sus excepciones diciendo que el actor al haber presentado una 

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando la procedente es un proceso 

ejecutivo, esto debido a que el Consejo de Estado respecto de Ia accion procedente, se 

encuentra una posicion que indicaba que la accion de reparacion directa por haberse 

incurrido en una falla en el servicio por parte de Ia entidad pagadora; otra posicion hace 

referencia a la accion ejecutiva debido a que la sancion consagrada en la Ley se causa de 

manera automatica sin ser necesario provocar el pronunciamiento de la administracion para 

que existiera un reconocimiento expreso del derecho que le asiste al servido publico respecto 

de dicha sancion, de igual forma otra posicion contempla la accion de nulidad y 

restablecimiento, debido a que la mediaba la expedicion de un acto de reconocimiento de la 

prestacion, es decir las cesantlas. 

Que la sancion moratoria se presenta por el pago tardio o falta de pago de las cesantias, lo 

cual compete at Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a tray& de la 

Fiduprevisora S.A; y no al Departamento del Cesar como entidad territorial. 

Que la entidad encargada del pago de las cesantias de la demandante no es el 

Departamento del Cesar, sino el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a 

tray& de Ia Fiduprevisora S.A; conforme a lo establecido en el articulo 9 de la Ley 91 de 

1998, articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y el Decreto Reglamentario 2831 de 2005, 

articulos 2° al 5°, con lo cual queda probado Ia excepci6n de Falta de Legitimacion en Ia 

Causa por Pasiva a favor del Departamento del Cesar. 

La parte demandante del proceso referido, propuso a consideracion del Despacho sus 

respectivos alegatos de conclusion dentro del proceso de la referencia, de la siguiente 

manera: 
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Que al hacer un analisis a las pruebas aportadas, se puede verificar de todo el acervo 

probatorio aportado por el demandante, que el incumplimiento en los terminos para el pago 

y reconocimiento de las Cesantias Parciales fueron totalmente vulnerados por la Nacion -

Ministerio de Educacion Nacional - Fiduprevisora S.A., y el Departamento del Cesar Secretaria 

de Educacion Departamental (sic), todo confrontado con la y la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 

de 2006, con la resolucion 003215 de 2010, en la que se reconoce y ordena el pago de la 

cesantias definitivas, en Ia cual consta la fecha con la que el demandante realizo Ia solicitud 

de su cesantias y la fecha en la que fue expedida la resolucion. Que el cumplimiento de la 

sancion moratoria que trata Ia ley, es una multa a cargo del empleador a favor del empleado, 

establecida para resarcir los daiios que se causan al trabajador con el incumplimiento en el 

pago de la liquidaciOn definitivas o parciales de sus cesantias. 

Solicita que por todo lo probado en el proceso, se accedan a todas las pretensiones de la 

demanda, teniendo en cuenta los aspectos estudiados, invocados y argumentados en la 

demanda. 

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, en esta etapa procesal guardo 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 razon de la naturaleza del asunto y el lugar 

donde ocurrio el hecho. La demanda fue presentada dentro del termino legal para ello, de tal 

manera que no ha ocurrido el fenomeno de la caducidad de la acciOn. 

Como las excepciones formuladas por los apoderados judiciales de las entidades 

demandadas tienen que ver con el fondo del asunto, estas seran resueltas a medida que se 

vayan resolviendo las presentes consideraciones y, solo en la medida en que tengan 

prosperidad las siiplicas de la demanda. 

9.2.-Problema Juridic°. 

Debe el Despacho dilucidar en el presente proceso si el demandante tiene derecho a 

que las entidades demandadas cancelen la sancion moratoria como consecuencia 

del retraso en el pago de las cesantias definitivas. Asi mismo determinar si la 

excepci6n propuesta por el apoderado del Departamento del Cesar, esta Ilamada a 

prosperar, en el entendido que el ente territorial cuando expide el acto administrativo 
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de reconocimiento prestacional, actua en representacion de la NaciOn - Ministerio de 

Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a cargo 

exclusivamente el pago de la prestacion del accionante. 

9.3. Antecedentes y Normatividad Aplicable. 

La Ley 6' de 1945, antiguo Regimen 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 razOn de un mes de sueldo ojomal por cada alio 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, 

prey& 

"Articulo 1. Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la NaciOn en cualquiera de 

las ramas del Poder Public°, hayanse o no escalafonados en la Carrera Administrativa, 

tendran derecho al Auxilio de Cesantia por todo el tiempo trabajado continua o 

discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa 

del retiro." 

Posteriormente, se promulgo la Ley 244 de 1995, por la cual se fijan terminos para el pago 

oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras 

disposiciones, la cual senala: 

"Articulo 	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 

Ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los 

requisitos determinados en la Ley. 

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maxim° de cuarenta y cinco (45) 

dias habiles, a partir de la fecha de la cual puede en firme el acto administrativo que ordena 

la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor public°, 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 cancelare 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 
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bastara acreditar la no cancelacion dentro del termino 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". 

Finalmente, se promulgo Ia Ley 1071 de 2006, por medio de Ia cual se adiciono y modificO Ia 

Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores 

publicos, se establecieron sanciones y se fijaron terminos para su cancelacion, seiialando: 

ARTICULO 4o. 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 reline todos los requisitos 

determinados en la ley. 

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud este incompleta debera 

informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la 

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

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

en los terminos serialados en el inciso primero de este articulo. 

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad ptiblica 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 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 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 cancelacion dentro del termino 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". 

Como puede observarse, Ia indemnizacion moratoria de que trata Ia 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 proposito de resarcir los daiios que se causan a este ultimo con el 

incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los terminos 

de la mencionada ley. 
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De lo anterior se concluye que cuando los supuestos facticos recaen sobre el pago tardio de 

las cesantias de los servidores pdblicos, 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 aplicacion de Ia Sanci6n 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 regimen aplicable a los docentes respecto a la mora en la 

cancelacion oportuna de las cesantias, toda vez que del recorrido at respecto se encontraron 

decisiones del organ° de Cierre de Ia Jurisdiccion 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 Ia disposici6n legal de 

caracter general regulada por la Ley 1071 de 2006, no se hace extensiva para los docentes 

del sector public°, at 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 

sancion que reclama el actor. 

Como tambien existen sentencias proferidas por Ia SecciOn Segunda del Consejo de Estadol, 

en los cuales reconocen y sin mayores resquemores at 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 posicion unificada en el tema, a criterio del despacho es Ia posicion que mejor 

responde al principio de favorabilidad que debe primar en materia laboral por resultar menos 

favorable el regimen especial, que el general; 

Los mismos motivos le ha reconocido el Consejo de Estado a la norma que establece Ia 

sancion por retardo al pago de las cesantias, cuando expone, at 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 

"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 

1 
- Secci6n Segunda Subsecci6n "B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicaciOn No.23001-23-31-000-2004- 

00069-02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo 
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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 solo constituye un derecho 

adquirido para el servidor public° 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, razon por la cual tiene derecho a recibir el pago de dicha prestacion social 

al termino 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 razor) suficiente para no reconocer los derechos laborales minimos de los 

empleados publicos, pues la administracion esta en Ia obligacion de mantener disponibles los 

recursos econOmicos para atender tales obligaciones, los cuales debieron situarse de 

antemano por la autoridad correspondiente. 	11 

La legitimacion en Ia causa por el lado activo, es Ia identidad del demandante con el titular 

del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica para reclamarlo 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 Ia sentencia de 

merit° favorable al demandante o al demandado. 

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 legitimacion por activa y en cuanto a lo segundo, se denomina 

legitimacion por pasiva". 

Con relaciOn al tema de la legitimacion en la causa, Ia 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 Ia legitimacion en 

la causa, que la misma no es constitutive de excepcion de fondo sino que se trata de un 

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

demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado. 

Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacicin material en la 

causa, siendo la legitimacion 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 posicicin de demandado; dicha vertiente de la 

legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el 
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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 iitigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la 

produccion del datio. En un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa 

no necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacion material, pues esta solamente 

es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la 

instauracion de Ia 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, o no, relacion real de la parte demandada o de la 

demandante con la pretension que esta formula o la defensa que aquella realiza, pues la 

existencia de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de 

merit() favorable a una o a otra...." 

Asi las cosas, queda claro que Ia legitimacion en Ia causa no es un presupuesto 

procesal, en razon de que no afecta el procedimiento, mas bien es Ia relacion juridic° 

material que existe entre el demandante y quien debe ser demandado. Es pues, un 

asunto sustancia I. 

8.5. Lo Probado en el Proceso: 

De las pruebas allegadas al proceso, se extraen las siguientes relevantes: 

'fr.  Copia de Ia resolucion No. 007004 del 23 de diciembre de 2011, por medio del 

cual reconocen Ia prestacion. 

➢ Recibo de pago de Ia prestaciOn. 

Copia oficio CSEDex No. 2661, del 17 de julio de 2012. 

El Caso Concreto. 

Con base en las pruebas recaudadas se acredito que a Ia senora DINALDA BANOS GOMEZ a 

traves de la Resolucion No. 007004 del 23 de diciembre de 2011, La Secretaria de 

Educacion del Departamento del Cesar, le reconocio por concepto de liquidacion definitiva de 

cesantias Ia suma de $ 8.483.917.00. Frente a esta situacion, Ia actora solicit() ante Ia 

Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar, le sea reconocida el derecho al pago de 

Ia sand& moratoria generada a su favor, por el incumplimiento de los terminos fijados por Ia 

Ley para el pago de las cesantias. 

Pues bien, advierte el Despacho que el Departamento del Cesar/Secretaria de Educacion 

Departamental, propuso entre otras, Ia excepcion de falta de legitimacion en Ia causa por 

pasiva, Ia que esta Ilamada a prosperar, en razon que dicho ente, no es Ia entidad encargada 

del reconocimiento y pago de Ia sand& moratoria del accionante, sino que de conformidad 

con Ia Ley 91 de 1989 articulo 9, articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y el Decreto 
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Reglamentario 2831 de 2005, se encarga en condicion de delegada del Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio de proyectar y elaborar el acto administrativo 

(resoluciOn mediante se le reconoce una cesantia parcial a los docentes), para luego enviarlo 

a la sociedad fiduciaria, para su pago. Por lo anterior, dicho ente territorial no tiene 

legitimacion para ser parte en este proceso y asi se declarara en la parte resolutiva de esta 

providencia, relevandose de pronunciarse de fondo sobre las otras excepciones propuestas 

por el Departamento del Cesar. 

Luego de analizar el material probatorio allegado al expediente, este servidor judicial 

considera que el acto demandado, es decir el CSEDex No. 2661, proferido el dia 17 de julio 

de 2012 por la Secretaria de Educacion Departamental, como delegada del Fondo Nacional 

de Prestaciones Sociales del Magisterio (Ley 91/89), no esta vulnerando ningun derecho, 

pues, dicha Secretaria no es la oficina competente para resolver su solicitud de 

indemnizacion moratoria, ya que segun la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, quien 

esta a cargo del pago de las cesantias es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio, y no esta desconociendo los derechos del accionante tal y como se pasa a 

explicar en las siguientes argumentaciones, veamos: 

La ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y en su 

articulo 5 estipulo: 

Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los siguientes 

objetivos: 

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal (...) 

La Ley 91 de 1989, en su articulo 3° dice: 

(..-) 

Articulo 3°.- Crease el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una 

cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin 

personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de 

economia mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, el 

Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra 

las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y Nara la 

Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual 

sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se 

generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion 

Nacional. 
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Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio, seran reconocidas por la Nacicin a &ayes del Ministerio de Educacion 

Nacional, funcion que delegara de tal manera que se realice en las entidades territoriales.  

El acto demandado CSEDex No.2661 expedido por la Secretaria de Educacion del 

Departamento del Cesar, se limita a explicarle al peticionario, que el articulo 56 de la Ley 

962 de 2005, reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, "racionalizaciOn de 

tramites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, las prestaciones  

sociales que pagara el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera') reconocidas por 

el citado fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien  

administre el fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad 

Territorial certificada correspondiente, a la se encuentra vinculado el docente. El acto 

administrativo de reconocimiento se hara mediante resoluciOn que Ilevara la firma del 

Secretario de Educacion de la entidad territorial" 

En el caso concreto se evidencia que, si bien, la Secretaria de Educaci6n del Departamento 

del Cesar, elaboro el proyecto de acto administrativo de reconocimiento de las cesantias 

definitivas del docente Rodrigo Silva Villarreal, la FIDUPREVISORA S.A. (encargada de la 

administraciOn de los recursos del Fondo de Nacional de Prestaciones del Magisterio), previa 

aprobacion del proyecto de resolucion las prestaciones sociales sera quien reconozca y pague 

dicha prestacion, raz6n por Ia cual el ente territorial se sustrae de Ia relacion sustancial que 

dio origen a Ia demanda. 

Considera este Despacho que el acto aqui demandado no es contrario a la Ley, se encuentra 

ajustado a derecho, no desconoce los derechos de la accionante, pues, el mismo, solo se 

limita a manifestarle a la actora que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio, traves de una fiducia que en la actualidad es la FIDUPREVISORA S.A; es la entidad 

que atendera el pago de las prestaciones de los docentes afiliados, una vez la Secretaria 

elabore el acto administrativo o la resolucion reconociendo Ia prestacion. 

Valoracion del caso y decision. De acuerdo con lo expuesto, para el Despacho es claro que la 

Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar, no esta legitimado en la causa para 

responder por las pretensiones del demandante, pues no posee relaciOn sustancial con el, 

dado que, no es el llamado a pagar las prestaciones sociales de los docentes por lo que 

acogera la excepcion propuesta y declarara la falta de legitimacion en la causa por pasiva 

con relacion a esta. 

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

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

que el acto demandado sea contrario a las normas prestacionales aplicadas a la actora, 

pues, su labor como Secretaria de Educacion consiste en la elaboracion del acto y asi lo hizo, 

y quien debe cancelarle sus cesantias en termino, es la sociedad fiduciaria. Por lo que el 
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oficio objeto de reproche, no desconoce de derecho alguno, y asi se lo dan a conocer al 

abogado de la parte demandante. Los mismos argumentos nos sirven para apartarnos del 

concepto emitido por el Ministerio Publico, toda vez que su detuvo a mirar el contenido de las 

normas, mas no el contenido del acto atacado en este proceso. 

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la Nacion - Mineducacion Nacional-Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio, no profirieron acto administrativo alguno en Ia presente 

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

estos. 

Costas. . Considerando que Ia parte demandante no observe) una conducta dilatoria o de 

mala fe dentro de la actuacion surtida dentro de este proceso, no procede Ia condena en 

costas. Esta evaluacion se realiza con fundamento en lo ordenado en el articulo 188 del 

C.PA.C.A. 

En merit° de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de 

Valledupar, administrando justicia en nombre de Ia RepUblica y por autoridad de Ia ley, 

RESUELVE: 

PRIMERO: Declarar Ia prosperidad de la excepcion de falta de legitimacion por pasiva 

esgrimida por el apoderado judicial de Ia Secretaria de Educacion del Departamento del 

Cesar, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia. 

SEGUNDO: Negar las pretensiones de Ia demanda. 

TERCERO: Sin costas. 

CUARTO: En firme esta sentencia, devuelvase 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 Cumplase. 

JAIME AL ONSO A RO MARTINEZ 

inistrativo del Circuito de Valledupar. 
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