;‘?4 He <
JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

Fallo sistema escritural Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 150013331014-2011-00177

Tunja, Marzo Ocho (8) de dos mil dieciséis (2016)

Accionante: Alix Marina Segura Avila

Demandado: Nacion - Ministerio De Educaciéon Nacional -
Secretaria De Educacion De Boyaca — Departamento De
Boyaca — Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del

Magisterio — Fiduprevisora S.A
Expediente: 150013331 014 2011-00177-00

Medio : Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho

En virtud de Ila asignacion efectuada por la Sala Administrativa del Consejo
Seccional de la Judicatura mediante el ACUERDO NO CSJBA-15- 475 de Diciembre
de 2015, decide el Despacho en primera instancia sobre la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho instaurada por ALIX MARINA SEGURA AVILA en
contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — SECRETARIA
DE EDUCACION DE BOYACA - DEPARTAMENTO DE BOYACA - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL  MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA S.A.

I. ANTECEDENTES

1 Objeto de la Accion

La demandante por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la acciéon de
nulidad y restablecimiento del derecho, presentan demanda con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad del acto ficto o presunto negativo como consecuencia del
silencio administrativo de la Secretaria de Educacién de Boyacd — Departamento de
Boyacd — la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de

la sancién moratoria prevista en los articulos 1y 2 de la ley 244 de 1995.
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De igual forma, que se declare la nulidad del oficio No. 2011EE6603901 del 17 de
agosto de 2011, por medio del cual se negb el reconocimiento y pago de los dineros

que como sancion establece el articulo 2 de la ley 244 de 1995.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a la accionada al pago de todos los dineros dejados de

cancelar por concepto de mora en el pago de cesantias.

Asi mismo, que se condene a las accionadas al pago de los intereses que legalmente
correspondan desde el 31 de diciembre de 2010, dia en que se agoté el plazo de 65
dias que tenia la administracién para cancelarle, a su juicio, las cesantias solicitadas,

y hasta el 10 de agosto de 2011, dia en que fue consignado el valor de las cesantias.

Solicit6, que la sentencia se cumpla en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.C.A. y que se aplique la indexacion de la moneda a que se refiere el articulo 178 de

conformidad con €] IPC.

2. Fundamentos Facticos:

Como sustento de las pretensiones el apoderado de la parte actora narra, los

hechos que enseguida se resumen:

Que el 14 de mayo de 2010 la demandante solicito a la Secretaria de Educacién
de Boyaca el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales con el fin de reparar su

vivienda, adjuntando la correspondiente documentacion.

Refiri6, que segtin el Oficio No. 2011IEE6603901 de 17 de agosto de 2011 se
consider6 como fecha de ingres6 de la solicitud de las cesantias el 27 de septiembre
de 2010, por cuanto la Fiduprevisora consider6 que hasta esa fecha se habian

subsanado las deficiencias documentales de la peticion.

Adujo, que de acuerdo con lo normado en el articulo 4 de la ley 1071 de 2006,

el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de Educacion
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de Boyac4, tenia un plazo méaximo de 15 dias habiles a partir del 27 de septiembre de
2010 para proferir la resolucion de reconocimiento de las cesantias parciales, lo cual,
tan solo ocurrio el 28 de diciembre siguiente, incurriendo en una mora de 69 dias a su

juicio.

Indico , que conforme a lo senalado en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006 la
entidad pagadora desde la ejecutoria del acto que reconoce tendra un plazo méaximo
de 45 dias hébiles para cancelar dicha prestacion, sumado dicho término a los 15 dias
héabiles para proferir la resolucion de reconocimiento de las cesantias parciales y los 5
dias de ejecutoria, para un total de 65 dias habiles, plazo, que venci6 el 31 de
diciembre de 2010, configurandose una mora de 221 dias desde el 31 de diciembre de

2010 hasta el dia del pago de las cesantias, esto es, 10 de agosto de 2011.

Senal6, que con ocasién del no pago del valor de las cesantias en el término
previsto el 14 de junio de 2011 un escrito dirigido al Secretario de Educacién de
Boyaca solicitando el reconocimiento , liquidaciéon y pago correspondiente a un dia de
salario por cada dia de mora en que incurri6 la entidad pagadora en el pago de sus

cesantias.

Menciono, que la Secretaria de Educaciéon de BoyacA mediante oficio No.
10063.1.2.32-197864-11 de 16 de junio de 2011 remitié por competencia la solicitud a

la Fiduprevisora S.A.

Finalmente, indic6é que la Directora de Prestaciones Sociales mediante oficio

No. 2011EE6603901 de 17 de agosto de 2011 neg6 la solicitud.
3. Normas Violadas y Concepto de Violacion.
El apoderado de la parte actora senala como vulnerados los articulos 1 de la ley

244 de 1995, asi como el articulo 2 de la misma subrogado por el articulo 5 de la ley 1071

de 2006.
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Indico, que de conformidad con los articulos senalados la entidad pagadora
tenfa un término maximo de 65 dias habiles para liquidar y cancelar los valores
correspondientes a las cesantias parciales de la actora, término contado a partir de la

fecha en que ella hizo presentacién de la documentacién exigida para tal fin.

Sefialo, que no obstante lo anterior la entidad pagadora tan solo expidi6 el acto el dia
28 de diciembre de 2010, es decir, tres meses después de que se subsanaran las

falencias en la documentacioén allegada.

Menciond, que de conformidad con el oficio No. 2011EE6603901 de 17 de agosto de
2011, debia tenerse el 27 de septiembre de 2010 como fecha de radicaciéon de la
solicitud de cesantias, por lo que el plazo para cancelarlas vencia el 31 de diciembre
de 2010, como quiera que en esa fecha se cumplian los 65 dias hébiles establecidos en

laley.

Adujo, que el 10 de agosto de 2011 se consigné en el banco BBVA de Tunja el valor de
dicha prestacion, lo que significa que las entidades demandadas incurrieron en mora

en su pago durante 221 dias.

Expreso, que por la mora en el pago de las cesantias por un término de 221 dias, las
entidades demandadas adeudan por tal concepto, un dia de salario por cada uno de
los dias de mora, desde el 31 de diciembre de 2010 hasta el dia 10 de agosto de 2011,

fecha en la cual se consigné el valor de las mismas (fls.4-7).

4. Contestacion de la demanda.

El Departamento de Boyacd — Secretaria de Educaciéon por intermedio de
apoderado present6 escrito de contestacion?, sin embargo, se tuvo por no contestada

conforme a lo sefialado en providencia de 21 de marzo de 20122.

1 Folios 32-36.
2 Folio 59.
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Por otra parte, la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por intermedio de apoderado
presenté escrito de contestaciéon dentro de término legal (fl.45 y ss.), en el que

manifiesta que se opone a la prosperidad de las pretensiones.

Sefial6, que la prestacion se reconocié y pagd de conformidad con la ley, por
medio de las entidades legalmente competentes, esto es, Secretaria de Educacién de
la entidad territorial y la Fiduciaria la Previsora S.A. (Ley 962 de 2005 y D.L. 2831 de
2005) sin participacion del Ministerio de Educacién Nacional, teniendo en cuenta
que no esta contemplado dentro de sus funciones y competencias el reconocimiento

y pago de prestaciones sociales, ni la administracién de dichos recursos.

Explico, que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una
cuenta especial de la Nacién creada por la ley 91 de 1989 y de conformidad con el
articulo 3 no tiene personeria juridica lo que implica que no es sujeto para concurrir

en juicio ni extrajudicialmente o realizar actuaciones como las determine un Juzgado.

Refirid, que los recursos de la cuenta especial de la Nacion provienen del erario
publico y son destinados para el pago de las prestaciones sociales y econémicas de
los docentes sometidos al régimen de excepcién, respecto de los reconocimientos
efectuados por los Secretarios de Educacion de conformidad con el articulo 56 de la
ley 962 de 2006 y Decreto 2831 de 2005, la cual es manejada en la actualidad por

Fiduprevisora S.A.

Menciono, que de los recursos que conforman la cuenta especial de la Nacién
una vez se recepciona la resoluciéon de reconocimiento, notificada y ejecutoriada y
remitida por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial certificada a la que
esta adscrita el educador, la entidad Fiduciaria procede al ingreso en némina y

consecuencial pago a través de las diferentes entidades bancarias en todo el pais.

Expuso, que el anterior pago se realiza atendiendo a la disponibilidad
presupuestal y atendiendo al turno de radicaciéon de las solicitudes, citando al

respecto el articulo 14 de laley 344 de 1996, asi como el fallo T-228 de 1997.
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Expresd, que en ese orden de ideas no puede existir pago mientras no exista
presupuesto y le corresponda el turno de atencién, pues de lo contrario, se estaria
violando el derecho a la igualdad de los deméas educadores que se encuentren sujetos

a estas circunstancias.

Adujo, que en el caso en estudio la Secretaria de Educacién Territorial
procedio a resolver el derecho subjetivo de la solicitud de cesantias parciales, sin que
dicho reconocimiento implicara que el pago de la prestaciéon debia realizarse de
manera inmediata, pues el caso de los educadores afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debe demostrarse que no existe educador
alguno con peticion posterior a la del demandante y de que indiscutiblemente
existiese el presupuesto que permitiera el pago de esta prestacion, es decir, que el
pago se realizé cuando el Fondo cont6 con los recursos para el pago y le correspondio
el turno presupuestal, en consecuencia, se extingue cualquier obligacion de cancelar

sancién moratoria alguna.

A su vez, indic6 que en el acto administrativo que expidi6 la Entidad Territorial
con el reconocimiento de la prestacién en su parte resolutiva condicionada el pago a
la disponibilidad, decisiéon que fue notificada en forma personal y frente a la cual el
demandante no ejercié los mecanismos que la Ley establece para su oposicion.

Igualmente, propone como excepciones las que denomino:

* Falta de competencia: Indico, que de conformidad con las pretensiones

corresponde a la jurisdiccién laboral avocar el conocimiento.

* Falta de Legitimacion por pasiva: Menciono, que la Nacién —

Ministerio de Educacién no expidié el acto administrativo que reconocié la
prestacién social ya que fue expedido por la Secretaria de Educacién en uso de las
facultades que le confiri6 el articulo 56 de la ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de
2005.
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* Buena fe: Adujo, que existen eximentes de responsabilidad debiendo
establecerse por medio de las entidades que participan directamente el en
reconocimiento y pago de la prestacion demandada si conforme a la ley existen

hechos impeditivos de su cumplimiento.

* Inexistencia de la obligaciéon con fundamento en la ley: Menciono,

que una vez la Secretaria de Educacién Territorial procedié a resolver sobre la
solicitud de cesantias parciales, dicho reconocimiento no implicaba que el pago de la
prestacién debia realizarse de manera inmediata , pues en el caso de los educadores
afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio , debe
demostrarse que no existe educador alguno con peticién posterior a la del
demandante y que indiscutiblemente existiese el presupuesto que permita el pago de

esta prestacion.

5. Contestacion a las excepciones

La apoderada de la parte demandante presento escrito3 de contestacién a las
excepciones propuestas por la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional dentro del

término establecido.

Indicd, que la falta de competencia no se configura como quiera que lo que se

pretende es que las entidades demandadas reconozcan la obligacién de cancelar la
indemnizacién por mora en el pago de sus cesantias parciales y la inexistencia de tal
actuacion, equivaldria a carecer del titulo ejecutivo correspondiente para exigirse su

cobro ante la jurisdiccién ordinaria.

Sefald, que no hay falta de legitimacién en la causa por pasiva por cuanto porque el

articulo 3 de la ley 91 de 1989 dispuso la creacidon del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son

manejados por una entidad fiduciaria estatal.

3 Folios 52-55.
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En este mismo sentido, que el articulo 9 de la ley 91 de 1989 sefiala que las
prestaciones sociales que pague el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio seran reconocidas por la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional.

Por su parte, con respecto a la buena fe indico que no es de recibo que la inexistencia
de disponibilidad presupuestal libere a las entidades obligadas al pago oportuno a mi
representada de las cesantias parciales a que se contrae el reconocimiento de la
respectiva indemnizacion moratoria en los términos previstos expresamente por el

legislador en la ley 244 de 1995.
Menciono, que la ausencia de disponibilidad presupuestal no esta contemplada en la
ley como exoneratoria del pago de la indemnizacion por mora en la cancelacion de las

cesantias.

Por otra parte, en cuanto a la excepcién de inexistencia de la obligacién con

fundamento en la ley expreso que la afirmacion realizada por el apoderado de la

entidad demandada en el sentido de que el reconocimiento de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias no implicaba que el pago de la prestacion debia

hacerse de manera inmediata va en contra via de lo dispuesto en la ley 244 de 1995.

II. ACTUACION PROCESAL

DE LA ADMISION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 23 de noviembre de 2011 (fl.22-

24), en el cual, se ordeno notificar personalmente a las entidades demandadas.
PRUEBAS
Mediante auto de fecha 21 de marzo de 2012 (fls.59), se establecieron las pruebas

a recaudar dentro de las presentes diligencias, teniendo como tales las aportadas con

la demanda y la contestacion realizada por parte de la Nacién - Ministerio de
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Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; y
decretandose las solicitadas por la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Ademéas, se decretaron

pruebas de oficio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 29 de julio de 2015 (fl.196), se dispuso correr traslado a las

partes para alegar de conclusion y recaudar el concepto del Ministerio Pablico.

Asi las cosas, se evidencia en el expediente que la apoderada de la parte
demandante y de la Nacion — Ministerio de Educacién - FNPSM presentaron

escritos4 contentivo de los alegatos de conclusion dentro del término.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y la contestaciéon a las
excepciones propuestas por la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, agregando que la entidad
pagadora no solo no cancel6 oportunamente los dineros que por concepto de mora
en el pago de los intereses de las cesantias adeudaba a la actora, sino que mediante
el oficio demandado se reitera en su negativa de cancelarlos , vulnerando lo
dispuesto en los articulo 1y 2 de la ley 244 de 1995, subrogados por los articulos 4
y 5de laley 1071 de 2006.

Por su parte, la apoderada de la Naciéon — Ministerio de Educacion — FNPSM
reitero los argumentos expuestos con la contestacién de la demanda, ahadiendo
que frente al reconocimiento y pago de las cesantias se deben distinguir dos
momentos: la liquidacién y el pago, siendo el primero el que corresponde a la
solicitud de reconocimiento, y el segundo, comprende el término que tiene la
entidad para pagar el valor que contemplo el acto administrativo que liquido la

prestacion.

4 Folios 197-203 y 204-205 respectivamente.
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En este sentido, que la accionante no tiene derecho al pago de la
indemnizacién moratoria que reclama, toda vez que la entidad pago las cesantias
dentro del término establecido legalmente, contabilizado este desde la fecha en
que el acto administrativo de reconocimiento de la misma quedo en firme y no

desde la radicacion de la solicitud como lo pretende la parte actora.

Anadid, que desde la expedicion de la ley 962 de 2005 ya se habian suprimido
las funciones que ejercian los representantes del Ministerio de Educacién
Nacional ante las entidades territoriales , dejando de participar en las juntas
departamentales y distritales de educacion y en el reconocimiento de prestaciones

con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

II. CONSIDERACIONES

Finiquitado asi el tramite del proceso y encontrando el despacho reunidos los
presupuestos procesales y la ausencia de causal alguna de nulidad que invalide en
todo o en parte lo actuado dentro del presente proceso, se profiere decisiéon de fondo

en el asunto objeto de Litis.

1. PROBLEMA JURIDICO.

El presente asunto se contrae a establecer en primer lugar, si existe acto ficto o
presunto frente a la peticion elevada al Departamento de Boyaca — Secretaria de
Educacion; y en segundo lugar, si hay lugar a declarar la nulidad del Oficio No.
2011EE6603901 del 17 de agosto de 2011 por medio del cual se negd el
reconocimiento y pago de los dineros que como sanci6én moratoria se reclaman por
concepto de mora en el pago de las cesantias; o si por el contrario, dicho acto se
motivé de forma suficiente y se suscribié en estricto cumplimiento de las formas

legales y jurisprudenciales.?

Asi las cosas el despacho se pronunciara sobre los siguientes items.
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i) DE LAS EXCEPCIONES ii) NORMATIVA APLICABLE, iii)
CASO CONCRETO, iv) CONCLUSIONES

I) DE LAS EXCEPCIONES

Tal como se dej6 indicado la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio propuso excepciones, de las cuales,

tienen el caracter de previas y que se resolveran en este momento, las siguientes:

Falta de competencia:

Teniendo en cuenta los argumentos planteados por el apoderado de la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el tramite surtido dentro del presente asunto, el Despacho precisa que el
Tribunal Administrativo de Boyacd en providencia proferida dentro de la presente
accion de fecha 31 de octubre de 2013 obrante a folios 132 a 139 al resolver un recurso
de apelacion contra la decisiéon consignada en auto de 21 de octubre de 2012 que
dispuso remitir por competencia la presente diligencia a los Juzgados Laborales,
indico que esta jurisdiceion es competente para conocer del asunto de la referencia en
tanto que se requiere una declaratoria previa de que la entidad ha incurrido en mora,
para luego si entablar la correspondiente accion ejecutiva, por lo que el Despacho no
realizara pronunciamiento alguno en esta oportunidad frente a dicha excepcion,
como quiera que la misma ya fue objeto de estudio por parte del Tribunal
Administrativo de Boyac4 y cuya providencia fue obedecida y cumplidas por esta

instancia.

5 Providencia de 28 de abril de 2015. folio 194.

VAY
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Falta de legitimacion por pasiva:

Teniendo en cuenta los argumentos planteados por el apoderado de la Nacién —
Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se debe aclarar la naturaleza juridica del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, al respecto la ley 91 de 19896 dispuso:

Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacién, 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 mds del
90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente
contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el
debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del
mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd 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 Educacién Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacién
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de

unidad.

Asi las cosas, se concluye que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no tiene personeria juridica para comparecer por si solo en un proceso, y

sus funciones estan determinadas en la ley, a saber:

Articulo 4°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd
las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con
observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn

automdaticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

6 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a
la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito
econémico de afiliacién. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor
administracién del Fondo, no podran imponer renuncias a riesgos ya asumidos por
las entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en los
convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd
cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y

econdomica’.

Ademas de lo anterior, se dispuso que tendra dentro de sus objetivos entre otros:

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

los siguientes objetivos:
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2.- Garantizar la prestacién de los servicios médico-asistenciales, que contratard
con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del
Fondo.

3.- Llevar los registro contables y estadisticos necesarios para determinar el
estado de los aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y
constituir una base de datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las
obligaciones que en materia prestacional deba atender el Fondo, que ademds
pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar el presupuesto en el

Ministerio de Hacienda.

(..)8

(Negrilla del Despacho)

7 Ley 91 del 29 de diciembre de 1989. Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

8 Ibidem.
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Por su parte, El articulo 9° de la ley 91 de 1989 establecié como obligacién del Fondo
el pago de las prestaciones sociales, pero el reconocimiento de éstas queda a cargo de
las entidades territoriales competentes, en virtud de la delegacién que la Nacién, a

través del Ministerio de Educaciéon Nacional, les haga de dicha funcion.

Ahora bien, en cuanto a la representacién judicial y extrajudicial del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado precis9:

En los litigios originados en actos administrativos de reconocimiento de prestaciones
sociales del Magisterio, que profiera el Representante del Ministerio de Educacién
Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el docente, la

representacion judicial le corresponde al Ministerio de Educacién Nacional.

A la Fiduciaria La Previsora S.A. le corresponde ejercer la representacién extrajudicial
y judicial en los asuntos concernientes al cumplimiento de sus deberes indelegables,
tanto los estipulados en el acto constitutivo del fideicomiso como los previstos en el

articulo 1234 y demds disposiciones legales pertinentes de la ley mercantil.

De esta manera, para el Despacho no son de recibo los argumentos expuestos en ésta
excepcion por la apoderada de la Nacidon — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues como quedo explicado, la
entidad tiene interés legitimo en el presente asunto atendiendo a las funciones y
objetivos que le estipula la ley, asi como a la representacion que le asiste para formar

parte dentro de la presente accion.

Ahora bien de precisar el despacho que en auto de fecha 21 de marzo de 2012,
obrante a folio 59, el Juzgado Catorce Administrativo del Circuito de Tunja tuvo

por no contestada la demanda , deberé esta instancia pronunciarse de oficio sobre

9 Radicacién No. 1423 de fecha 23 de mayo de 2002. Consejero Ponente: César Hoyos Salazar.
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la configuracion de la  excepcion de falta de legitimacién en la causa del
Departamento, anotando que conforme a lo anotado en precedencia desde la
misma creaciéon del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
establecié que éste, representado por la Nacién — Ministerio de Educacién, seria
quien se encargaria del pago de las prestaciones, lo cual le hace responsable en
eventos en que no se efecttie el pago de lo reconocido o se haga de forma incompleta,
en efecto, la Ley 91 de 1989 atribuy6 a las Entidades territoriales el reconocimiento de
las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo©, y puso en cabeza del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el pago de las mismas.

Luego, el Decreto 1775 de 1990, establecié frente al funcionamiento del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, que las solicitudes de prestaciones econémicas

debian tramitarse asi:

“Articulo 5. Recepcion de Solicitudes. Las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento y pago de prestaciones economicas del Magisterio, seran
radicadas en la oficina de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo
Regional. La documentaciéon sélo serd radicada si llena los requisitos

establecidos en las normas reglamentarias.

Articulo 6. Estudio de solicitudes. Una vez radicada la solicitud, la oficina
de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional, procederd a

realizar el estudio de la documentacion

10 L. 91 de 1989 Art 9. “Las Prestaciones Sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de Educacién Nacional, funcién que delegara de tal
manera que se realice en las entidades terriforiales.”
1 Ibidem Art 5. “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los siguientes objetivos:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado. (...)"
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Articulo 7. Liquidacién. Realizado el estudio de la documentacion, se
procedera a efectuar la liquidacién respectiva con el visto bueno de la entidad

fiduciaria

Articulo 8. Reconocimiento. Efectuada la liquidacion, el delegado
permanente del Ministerio ante el Fondo Educativo Regional, expedira la

resolucion de reconocimiento”

Luego, la ley 115 de 1994 expreso:

“ARTICULO 179. Fondos educativos regionales, FER. Los Fondos
Educativos Regionales, FER, hardn parte de la estructura de las
‘Secretarias de Educacién de las entidades territoriales respectivas, o de los
organismos que hagan sus veces en los términos establecidos en la Ley 60 de

1993 y tendran las siguientes funciones:

(..

d) Atender y tramitar las solicitudes de prestaciones sociales del personal

docente del servicio educativo estatal para que sean pagadas con cargo

a _los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, de conformidad con la Ley 91 de 1989 y sus normas

reglamentarias.

ARTICULO 180. Reconocimiento de prestaciones sociales. Las prestaciones

sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio seran reconocidas por intermedio del Representante del

Ministerio de Educacién Nacional ante la entidad territorial, a la que se

encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
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hard mediante resolucion que llevard, ademds, la firma del Coordinador

Regional de prestaciones sociales.”

Finalmente, el Decreto No. 2831 de 2005 en su Capitulo II reglament6 el “Tramite para
el reconocimiento de prestaciones econdémicas a cargo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio”, sefialando:

“ARTICULO 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacién. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo

56 de la Ley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las

prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de

educaciéon de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que

haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacioén de la entidad territorial certificada

correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas
con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que
adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho
Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos tinicos por ésta adoptados,
certificaciéon de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del
docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad

vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento,

dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacion de la solicitud,
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a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administraciéon de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su
aprobacién, junto con la certificacion descrita en el numeral anterior del

presente articulo,

4. Previa aprobaciéon por parte de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administraciéon los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones econémicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir
los tramites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las

formalidades y efectos previstos en la Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los

actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de

éste, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago

y dentro de los tres dias siquientes a que éstos se encuentren en firme.

PARAGRAFO PRIMERQO: Igual tramite se surtird para resolver los
recursos que sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de
conformidad con el procedimiento aqui establecido y aquellas que modifiquen
decisiones que con anterioridad se hayan adoptado respecto del
reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

PARAGRAFO SEGUNDQO: Sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las

resoluciones que se expidan por parte de la autoridad territorial, que

reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobaciéon de la
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sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos

de tal Fondo, carecerdn de efectos legales y no prestaran mérito ejecutivo.

(...)

ARTICULO 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucién por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrito por el secretario de educacion del ente territorial certificado y
notificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la

Ley.” (Destacado fuera del texto original)

De todo de lo anterior resulta indudable en el caso examinado, que al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, representado por la
Nacién — Ministerio de Educacién2 le corresponde de ser procedente el reconocimiento
de los intereses , pues es ésta Gltima Entidad la que se encuentra legitimada en la causa

por pasiva.

Lo expuesto hasta ahora, nos lleva inexorablemente a concluir que el Departamento de
Boyacé, carece de la virtualidad de entrar a ser responsabilizado en el caso concreto,
pues las entidades territoriales actGan como facilitadores para el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales, razén mas que suficiente para declarar probada la excepcion
de falta de legitimacion en la causa por pasiva referida en la parte resolutiva de este
fallo.

il) NORMATIVA APLICABLE

La Cesantias han sido establecidas como una prestacion social a la cual tiene derecho

todo trabajador con vinculo laboral y también una persona independiente que

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de veintitrés (23) de mayo de dos mil dos
(2002). C.P: César Hoyos Salazar. Radicacion nimero: 1423.
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voluntariamente quiera afiliarse a un Fondo de Cesantias. Tienen como objetivo dar

un auxilio monetario cuando la persona termine su relacion laboral, es decir cuando

esté cesante.

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, por concepto de cesantias,

un mes de salario por cada afio de servicios o proporcionalmente por fracciéon de ano.

Al respecto, ha senalado La Corte Constitucional3:

El Estado se encuentra obligado a asegurar que las relaciones laborales se
desenvuelvan en condiciones dignas y justas y a velar por el permanente
respeto de los empleadores, piiblicos o privados, a las garantias minimas
de los trabajadores, por la adecuada remuneracion de sus servicios y por el

pago oportuno de sus prestaciones.

Resultan ser las cesantias una prestaciéon que permite al trabajador solventar ciertas

situaciones que se puedan llegar a presentar:

Para la jurisprudencia la cesantia consiste en una prestacién que responde
a una clara orientacién social en el desarrollo de las relaciones entre
empleador y trabajador, “estableciéndose un mecanismo que busca, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar
los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el
caso del pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer sus

necesidades de capacitacion y vivienda.'#

En sentencia C-823 de 2006 (4 de octubre), M. P. Jaime Cérdoba Triviiio, la Corte

se refirid al

auxilio de cesantia analizando su naturaleza juridica, significado e

importancia como prestacién social’s:

13 Sentencia T — 418 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Bogota 9 de septiembre de 1996.
14T-661 de 1997 (diciembre 3), M. P. Carlos Gaviria Diaz.
15 Sentencia C-310 de 2007, M.P: Nilson Pinilla Pinilla, 3 de mayo de 2007.
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“La concepcién sobre la naturaleza juridica de esta prestacién ha
variado, a través de las diversas legislaciones que han regido la materia.
Ast, conforme a la Ley 10 de 19346, que establecié este auxilio para los
empleados del sector privado, se le imprimié un cardcter indemnizatorio
que operaba por despido que no fuere originado en mala conducta o por

incumplimiento del contrato, comprobados.

La ley 6% de 1945, extendié el auxilio de cesantias a los obreros
pertenecientes al sector privado, y a todos los trabajadores oficiales de

cardacter permanente, manteniendo su cardcter indemnizatorio.

La Corte Suprema de Justicia asi lo entendié, en su momento, al
reconocer el correlativo efecto sancionador para el empleador en caso
de despido injusto: ‘Su razén de ser — del auxilio de cesantia — era en
primer término la de estabilizar al trabajador en su cargo y aparece
como una especie de sancién para el patrono que despidiera sin justa

razon a su empleado’”’.

La ley 65 de 1946, replanteé el cardacter indemnizatorio de la cesantia al
establecer que éste auxilio debe ser pagado cualquiera que fuese el
motivo del retiro. De esta forma se despojé de su cardcter sancionatorio
para el empleador y -correlativamente indemnizatorio para el
trabajador, y se convirtié en una prestacién social. Este es el cardcter
que le atribuye el Decreto 2663 de 1950, mediante el cual se sanciond el
Cédigo Sustantivo del Trabajo, adoptado por la Ley 141 de 1961, que en
el capitulo VII regula el auxilio de cesantia, como un aparte del titulo

VIII, relativo a las “Prestaciones Patronales Comunes”.

Bajo esta concepcion el auxilio de cesantia se erige en una de las

prestaciones mds importantes para los trabajadores y su ntcleo

16 Cita en la cita. “Articulo14. Los empleados particulares gozaran de las siguientes concesiones y auxilios: (...) ¢).En caso de
despido, que no sea originado por mala conducta ni por incumplimiento del contrato comprobados, tendran derecho a un auxilio
de cesantia equivalente a un mes de sueldo por cada afio de servicio que presten o hayan prestado y proporcionalmente por las
fracciones de afio. Para los efectos de este articulo se tomara el sueldo medio que el empleado hubiere devengado en los tres
ltimos afios de servicio y si hubiere trabajado por un tiempo menor, se tomar4 el sueldo medio de todo el tiempo de trabajo”.

17 Cita en la cita. Corte Suprema de Justicia, sentencia de Agosto 2 de 1950.
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familiar, y en uno de los fundamentos mds relevantes del bienestar de los
mismos, en cuanto se considera el respaldo econéomico de sus titulares
para el acceso a bienes y servicios indispensables para el mejoramiento

de la calidad de vida de la poblacién asalariada.

Entendido asi, el auxilio de cesantia, como un patrimonio que se va
forjando dia a dia por el asalariado, y que permanece en poder de los
empleadores’® mientras subsista el contrato de trabajo, la ley (Art. 1°
Ley 52 de 1975) establecié a favor de los trabajadores particulares el
reconocimiento de intereses anuales sobre las cesantias de los

trabajadores del sector privado.

Con la expedicién de la Ley 50 de 1990 se modificé sustancialmente el
régimen de cesantia a que tienen derecho los trabajadores del sector
privado. De acuerdo con esta nueva regulacién, el auxilio de cesantia
quedé sometido a tres sistemas de liquidacion diferentes: (i) El sistema
tradicional contemplado en el cédigo sustantivo del trabajo (Arts. 249 y
ss), el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados por
contrato de trabajo antes del 1° de enero de 1991; (ii) el sistema de
liquidacién definitiva anual, y manejo e inversién a través de los
llamados fondos de cesantias, creados por esta ley, el cual se aplica
exclusivamente a los trabajadores vinculados por contrato de trabajo a

partir del 1° de enero de 1991 y a los trabajadores antiguos que se acojan

al nuevos sistema; y (iit) el sistema de salario integral el cual se aplica a
todos aquellos trabajadores antiguos y nuevos que devenguen mds de 10
salarios minimos mensuales, y pacten con su empleador el pago de un
salario integral que contenga ademas de la retribucién ordinaria de
servicios, el pago periédico de otros factores salariales y prestacionales,

incluida la cesantia a que tenga derecho el trabajador.

Esta regulacién mantiene el cardcter de prestacién social del auxilio de
cesantia, introduciendo un elemento adicional consistente en un sisterna

de ahorro forzoso de los trabajadores.”

18 Cita en la cita. Conforme al sistema tradicional establecido en el Codigo Sustantivo del Trabajo.
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De esta manera, resulta imperativo para el empleador realizar el correspondiente

pago al trabajador por concepto de cesantias:

Como puede apreciarse, la jurisprudencia constitucional considera que el auxilio
de cesantia es un ahorro forzoso del trabajador, que el empleador estd obligado a
cancelar a la terminacién del vinculo laboral y que al empleado le sirve para
subvencionar sus necesidades mientras permanece cesante o para atender otros

requerimientos importantes en materia de vivienda y educacién.

Asi las cosas, la cesantia se configura como una prestacién a la cual tienen derecho
los trabajadores configurandose en un derecho laboral irrenunciable por parte del

mismo, el cual, opera por ministerio de la ley=°:

No se trata estrictamente de un seguro de desempleo, pues su monto es
independiente de si el trabajador queda o no desempleado o de la eventual
duracion de la desocupacién; ademdas el trabajador puede realizar retiros

parciales antes de culminar su vinculo laboral con el empleador.

Esa discusién en torno a la naturaleza juridica de tal prestacion debe tenerse por
superada, pues como se expresé anteriormente la cesantia es, ante todo, un
derecho irrenunciable de todos los trabajadores y también parte integrante de la
remuneracion, que ademds esta llamada a cumplir una importante funcién social

ante la eventualidad del desempleo o para satisfacer otras necesidades vitales.

En Colombia se han presentado dos sistemas principales para hacer ese
reconocimiento y pago prestacional: uno, mediante el reconocimiento de caracter
retroactivo, esto es, al momento de liquidarse la cesantia, por cualquiera de las
causales de terminacion de la vinculacién laboral, tratdndose de cesantia definitivas;

y otro de liquidacién anual, esto es, con destino a un fondo, bien sea privado u oficial.

19 C-710 de 1996 (diciembre 9), M. P. Jorge Arango Mejfa.
20 Sentencia C-310 de 2007, M.P: Nilson Pinilla Pinilla, 3 de mayo de 2007.
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Teniendo en cuenta que la demandante es docente, vale decir que en Colombia los
docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, mediante la cual se cre6 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 son manejados por una entidad financiera estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% de capital. Al respecto cabe
precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no sélo las prestaciones sociales del
Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino igualmente lo referente al
régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales de los
profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con

los demas trabajadores en Colombiazt.

Recalca la Corte Constitucional, que el mencionado Fondo tiene como objetivos (i)
efectuar el pago de prestaciones sociales del personal afiliado; (ii) garantiza la
prestacion de los servicios médico-asistenciales que contrata con ciertas entidades,
de conformidad con las instrucciones que al respecto imparta el Consejo Directivo
del Fondo; (iii) velar para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes
que le corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes; y (iv)
propender porque todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio cumplan oportunamente con el pago de sus

obligaciones?2.

Hay que decir, que la Ley 91 de 1989 definié6 cuando un docente es nacional,
nacionalizado y territorial23. Es nacional el docente vinculado por nombramiento
del Gobierno Nacional; es nacionalizado el docente vinculado por nombramiento

de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976, y los vinculados a partir de esta

21 Sentencia C-928 DE 2006.
22 Ibidem.
23 Articulo 1.
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fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975; y es territorial aquel
docente vinculado por nombramiento de la entidad territorial, a partir del 1 de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la

Ley 43 de 1975.

De igual manera, la Ley 91 de 1989 dispuso el reconocimiento de cesantia
anualizada para el personal vinculado a partir de su vigencia, respetando el

derecho del personal docente vinculado con anterioridad24.

El 28 de diciembre de 1990 se expidi6 la Ley 5025, en la cual se estableci6 el
régimen anualizado de liquidacion de cesantias y la sancién moratoria por la no
consignacién oportuna de tal auxilio a los trabajadores afiliados a los fondos

privados, a saber:

“Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las

siguientes caracteristicas

19, El 31 de dicitembre de cada ario se hard la liquidacién definitiva de cesantia, por
la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba

efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

29, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afo o en la

fraccién que se liquide definitivamente.

39._El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de

febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el

fondo de cesantia gue él mismo elija. El empleador gque incumpla el plazo sefialado

deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

(...)". (Subraya fuera del texto original).

24 Ver articulo 15.
25 Por la cual se introducen reformas al Coédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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Por otro lado, el Decreto 196 de 1995 que reglament6 parcialmente el articulo 6 de la
Ley 60 de 199326, en su articulo 227 hizo una distincién entre docentes nacionales y
nacionalizados, como aquellos que venian siendo financiados con recursos de la
Nacioén; y entre docentes Departamentales, Distritales y Municipales, como aquellos
vinculados por nombramiento de la entidad territorial con cargo a su propio
presupuesto y que pertenecian a su planta de personal. Los docentes del orden
territorial serian incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,

respetdndoseles el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

En conclusion, con respecto a los servidores pblicos territoriales_vinculados antes
del 31 de diciembre de 1990, debe precisarse que el régimen aplicable sera el de
retroactividad, de conformidad con lo previsto en el articulo 13 de la Ley 344 de
199628 y el Decreto 1582 de 1998, por el cual se reglament6 parcialmente la norma

en comento.

26 ARTICULO 6.- Administracién del personal. (...) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de
continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas
reconocidas seran compatibles con pensiones o cuales quiera otra clase de remuneraciones. El personal
docente de vinculacién departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial. Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencién del pago de las prestaciones
del personal docente del orden territorial, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran giradas al mismo por las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de
la presente ley. El valor actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que deberan
trasladar al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se determinara, para estos efectos, con base en
la liquidacion que se realice con cada una de ellas, y sera financiado con sus propios recursos. (...). (Resalta el
Despacho)

27 ARTICULO 2.- Definiciones. Para los efectos de la aplicacién del presente Decreto, los siguientes términos tendran el
alcance indicado en cada uno de ellos: Docentes Nacionales y Nacionalizados: Son aquéllos que han venido siendo
financiados con recursos de la Nacién y que se financian con recursos del situado fiscal, a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 60 de 1993. Docentes Departamentales, Distritales y Municipales:

a) Son los docentes vinculados por nombramiento de la respectiva entidad territorial con cargo a su
propio presupuesto y que pertenecen a su planta de personal;

b) Son igualmente los docentes financiados o cofinanciados por la Nacién— Ministerio de Educacién
Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a plazas departamentales o municipales.

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

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las deméas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se
vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.
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Vale decir, que la Ley 91 de 1989 en su articulo 15 establece que:

“Articulo 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 sera regido por la siguientes disposiciones:

(...)

“3. Cesantias

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

contrario sobre el salario promedio del Ultimo arno.

Ello lleva a entender que para los docentes vinculados con anterioridad del o1 de
enero de 1990, esto es, luego de la vigencia de la ley 91 de 1989, las cesantias de los

docentes se liquidan de manera retroactiva.

La anterior postura, fue acogida por el Consejo de Estado?9:

“(...) Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que reguld la
situacién de los docentes, en atencién al proceso de nacionalizacién de la educacion
previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes
vinculados por la Nacién como de docentes que habiendo sido vinculados por una

entidad territorial, serian nacionalizados.

20 Consejo de Estado- Seccién 22, Subseccién A, que en sentencia del 25 de marzo de 2010, M.P. Gustavo Gémez Aranguren,
exp.63001233100020030112501 (0620-09).

N
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Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad
territorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990,
se les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados ptiblicos del orden

nacional.

En lo que ataite a las cesantias de los docentes nacionalizados, se
conservo el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad

territorial, y a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1° de enero de

1990, se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto

al reconocimiento de intereses (...)". (Negrilla del Despacho).

Posteriormente, la Ley 344 de 27 de diciembre de 19963° estableci6 un nuevo
régimen de liquidacién anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997 con corte a
31 de diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se
vincularan a los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que fuera su nivel

(nacional, departamental, municipal o distrital).

Luego, la Ley 432 de 29 de enero de 199831, en cuyo articulo 5° se estableci6 la
obligacion de afiliacién al Fondo Nacional de Ahorro para los servidores ptblicos de
la rama ejecutiva del orden nacional y la posibilidad de que los demas servidores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios

hicieran lo propio.

En cuanto a la transferencia de las cesantias de los servidores publicos

dispuso:

30 Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto puablico, se conceden unas facultades extraordinarias y se
expiden otras disposiciones”. Articulo 13.
31 “Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones”.
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“ARTICULO 6. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS DE SERVIDORES PUBLICOS.
En la fecha establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los
sistemas general de pensiones y de seguridad social en salud, las entidades
publicas empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional de Ahorro una
doceava parte de los factores de salario que sean base para liquidar las cesantias,

devengados en el mes inmediatamente anterior por los servidores publicos
afiliados.

El incumplimiento de la obligacién aqui establecida dara derecho al Fondo para
cobrar a su favor intereses moratorios mensuales equivalentes al doble del interés
bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre las sumas

respectivas por todo el tiempo de la mora.

Mensualmente, las entidades ptblicas empleadoras enviaran al Fondo Nacional
de Ahorro una certificacion que contenga el valor total de los factores salariales
que constituyan base para liquidar -cesantias, devengados en el mes

inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin justa
causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el
envio de los reportes anuales de cesantias debidamente diligenciados, incurriran
en causal de mala conducta que serda sancionada con arreglo al régimen

disciplinario vigente.

En todas las entidades piblicas sera obligatorio incluir en sus presupuestos las
partidas necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia, como
requisito indispensable para su presentacion, tramite y aprobacién por parte de la

autoridad correspondiente”s?

32 Esta norma fue modificada por el articulo 193 del Decreto 19 de 10 de enero de 2012, “Por el cual se dictan normas para
suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica”, en los
siguientes términos:

“ARTICULO 193. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS. El articulo 6 de la Ley 432 de 1998, quedara asi:

Articulo 6. Transferencia de cesantias. Durante el transcurso del mes de febrero las entidades empleadoras deberan transferir al
Fondo Nacional del Ahorro el valor liquidado por concepto de cesantias, teniéndose en cuenta los dos Gltimos niimeros de NIT
para fijar fechas de pago. Mensualmente, las entidades putblicas empleadoras enviardn al Fondo Nacional de Ahorro una
certificacién que contenga el valor total de los factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias, devengados en el
mes inmediatamente anterior. Los funcionarios competentes de las entidades piblicas empleadoras, que sin justa causa no
hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el envio de los reportes anuales de cesantias debidamente
diligenciados, incurriran en las faltas disciplinarias de conformidad con el régimen disciplinario vigente. En todas las entidades
publicas sera obligatorio incluir en sus presupuestos las partidas necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia,

29
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El anterior régimen fue reglamentado por medio del Decreto 1582 de 5 de agosto de

199833, al respecto:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que
se dfilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99,
102, 104 y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores
ptiblicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el

establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley

432 de 1998”.

Por otra parte, la Ley 244 de 29 de diciembre de 1995 fij6 los términos perentorios
para la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los
servidores publicos de los 6rganos y entidades del Estado y estableci6 sanciones por

la mora en el pago de dicha prestacion:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de la liquidacién de las Cesantias Definitivas o parciales, por parte
de los servidores ptiblicos de todos los 6rdenes, la entidad patronal debera expedir
la Resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la

Ley.

como requisito indispensable para su presentacion, tramite y aprobacion por parte de la autoridad correspondiente. Paragrafo.
Las fechas estipuladas en este articulo para el cumplimiento de la obligacion de transferencia no seran aplicables a las entidades
publicas empleadoras del orden departamental y municipal, el régimen establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en lo
relacionado con las fechas de transferencia de cesantias, y deméas normas que la reglamenten, modifiquen o sustituyan”.

33 “Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con los
servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia”.
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Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta,
debera informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta

anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los

términos senalados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad ptiblica pagadora tendra un plazo méximo de cuarenta
y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
. administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias Definitivas o parciales

del servidor puiblico, para cancelar esta prestacién social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
ptblicos, 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 bastard 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”.

Sobre la manera como debe hacerse el computo para el pago de la sancién

. moratoria, la Sala Plena del Consejo de Estado indic34:

“Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor ptblico sobre la
liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad
conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el
tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizaciéon moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado
radico la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mds cinco
(5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucién

de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo

34 Sentencia de 27 de marzo de 2007, M.P. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, Exp. No. 760012331000200002513 OL.
(2777-2004), ACTOR: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ
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precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedé en
firme la resolucion, para un total de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se

causara la sancién moratoria.”

Asi las cosas, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995, previendo que luego de presentada la solicitud la
Entidad cuenta con 15 dias maximo para expedir la resolucion de liquidacion de las
cesantias definitivas y/o parciales, 5 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago,

luego de los cuales empezaré a correr la sancién moratoria correspondiente a un dia

de salario por cada dia de retardo.

Sin embargo, hay que decir que posteriormente se expidi6 la ley 1071 de 2006, por
medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se
fijan términos para su cancelacién, estableciendo al respecto del asunto objeto de

estudio:

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la

presentacién de la solicitud de liquidacién 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, deberd expedir la

resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
debera informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos

pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd

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

(Negrilla y subrayado del Despacho)
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De esta forma, una vez presentada la solicitud de pago liquidacién ya sea de cesantias
definitivas o parciales, la entidad cuenta con 15 dias habiles para expedir la
correspondiente resolucién, excepto, si observa que la solicitud esta incompleta, pues
en tal evento, deberd informarlo dentro de los 10 dias habiles siguientes al
peticionario, y una vez subsane éste los defectos, comenzara a contar nuevamente el
término de 15 dias hébiles para la entidad a partir de dicha fecha para proferir la

resolucion correspondiente.

Ahora bien, en lo referente a la mora en el pago de las cesantias la referida

normatividadss dispuso:

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

de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada 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 bastaré acreditar la no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago

se produjo por culpa imputable a este.

(Negrilla fuera del texto original)

En este sentido, una proferida y ejecutoriada la respectiva resolucién que ordene la
liquidacién de las cesantias parciales o definitivas, la entidad tendra 45 dias héabiles

para cancelar el valor correspondiente por dicho concepto.

35 Ley 1071 de 2006.
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Por Gltimo el despacho debe precisar lo indicado por la Sala de Decisiéon No 4
del Tribunal Administrativo de Boyacd36 en la que precis6 que no existe una linea
jurisprudencial clara y que constituya doctrina vinculante en cuanto al régimen
aplicable a los docentes respecto de la mora en la cancelacion oportuna de las
cesantias, refiriendo que existen pronunciamientos del Consejo de Estado que
defienden la tesis de que la Ley 91 de 1989, es una norma especial que se aplica de
manera prevalente en relacion con la Ley 1071 de 2006, y cuya normativa no
contempla la sancién Moratoria que se reclama y otros pronunciamientos de la Alta
Corporacién en los cuales se reconoce el derecho a los docentes en cuanto a la

aplicacion de  la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006. Ultima postura que a

criterio dela Sala del Tribunal Administrativo de Boyaca es la que mejor responde
al principio de favorabilidad que debe primar en materia laboral y para
garantizar el principio de igualdad material de los docentes frente a los otros
servidores publicos, tesis que acoge este Juzgado para el desarrollo del problema

juridico planteado3”.
iii) CASO CONCRETO

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

Ahora bien, en el sub examine tenemos, de conformidad con el acervo probatorio ‘

allegado:

*Que la sefiora ALIX MARINA SEGURA AVILA es docente de vinculacién nacional
en el Instituto Nacionalizado San Luis del Municipio de Garagoa y pertenece al

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (fl.10 parte considerando).

36 Ver providencia Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho 1569333300220120009101 M.P  Dr FELIX
ALBERTO RODRIGUEZ RIVERO, Octubre 15 de 2015.

37Ver sentencia C-836 de 2.001, en la cual la Corte Constitucional , recuerda que en puridad no existe fuerza gravitacional en el

precedente cuando:
“la jurisprudencia sobre un determinado aspecto de derecho sea contradictoria o imprecisa. Puede ocurrir que
haya sentencias en las cuales frente a unos mismos supuestos de hecho relevantes, la Corte haya adoptado
decisiones contradictorias o que el fundamento de una decisién no pueda extractarse con precisién. En estos casos,
por supuesto compete a la Corte Suprema unificar y precisar su propia jurisprudencia. Ante la falta de unidad en
la jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita la diversidad de criterios, y optar por las decisiones que
interpreten de mejor manera el imperio de la ley, a partir de una adecuada determinacién de los hechos
materialmente relevantes al caso”.
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*Que mediante solicitud radicada bajo el ntimero 2010-CES-012151 del 14 de mayo
de 2010, present6 solicitud de retiro parcial de cesantias con destino a reparacién
de vivienda, segiin consta en la resolucién No. 2007 del 28 de diciembre de 2010
(fl.10-11).

*Que mediante resolucion No. 2007 del 28 de diciembre de 2010 el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconoci6 y ordend el pago de las cesantias
parciales por valor de VEINTICUATRO MILLONES SESENTA Y UN MIL
DOSCIENTOS CIENCUENTA Y SIETE PESOS ($24.061.257.00) para reparacion

de vivienda (F. 10-11).

*Que las cesantias parciales le fueron canceladas el 10 de agosto de 2011 a través
del BBVA COLOMBIA - TUNJA, segn se menciona en el Oficio expedido por la

Fiduprevisora obrante a folio 65 del expediente.

*Que mediante escrito radicado el 14 de junio de 2011 en la Secretaria de
Educacion del Departamento de Boyaca solicité la liquidacién y pago de la sancién

moratoria por no pago oportuno de sus cesantias parciales (F. 12-14).

*Que mediante Oficio 10063.1.2.32-197864-11 fechado de 16 de junio de 2011, se
remitio0 por competencia el derecho de peticion instaurado por parte del
Profesional Universitario de la Secretaria de Educacién Boyaca a la Directora de

Prestaciones Econdmicas de la Fiduciaria la Previsora S.A. (F. 17).

* Que mediante Oficio 10063.1.2.32-197864-11 BIS fechado de 16 de junio de 2011,
se inform6 a la sefiora Alix Marina Segura Avila por parte del Profesional
Universitario de la Secretaria de Educacién Boyacd que su peticién habia sido
enviada por competencia a la Directora de Prestaciones Econdémicas de la

Fiduciaria la Previsora S.A. (F. 18).

35
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* Que mediante Oficio 2011EE6603901 fechado de 17 de agosto de 2011, la
Directora de Prestaciones Econémicas de la Fiduciaria la Previsora S.A. contestoé el

derecho de peticién elevado por la demandante (F. 15-16).

Hay que aclarar, que la sefiora Alix Marina Segura Avila segtin lo sefialado en la
resolucion No. 2007 del 28 de diciembre de 201038 presto sus servicios como
docente nacionalizado nombrado antes de la vigencia de la ley 91 de 19809.
Recordemos que al respecto es nacionalizado el docente vinculado por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976, y los vinculados

a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Asi las cosas, hay que decir que de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

conformidad con las normas vigentes.

Se tiene entonces que la docente fue vinculada mediante el 19 de julio de 1977,
nombrado como docente nacionalizado en el Instituto Nacionalizado San Luis del

Municipio de Garagoa (Boyaca) (fl.10).

Por ello, teniendo en cuenta lo previsto en la Ley 91 de 1989, por la cual se creo el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en relacion con las cesantias

de los docentes senal6:
“3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,

el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio

equivalente a un mes de salario por cada aiio de servicio o proporcionalmente

por fraccién de afio laborado, sobre el tltimo salario devengado, si no ha sido

modificado en los tltimos tres meses, o _en _caso contrario sobre el salario

promedio del ultimo ario. Ver: Articulo 22 Decreto Nacional 2563 de 1990, a

38 Folio 10-11.
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la pensiéon adquirida con anterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989 y
Ley 244 de 1995 por la cual se fijan términos para el pago oportuno de las

cesantias para los servidores publicos).

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 sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardan

sometidas a las normas generales vigentes para los empleados piblicos del

orden nacional. Radicacion 530 de 1993 Sala de Consulta y Servicio

Civil”(subrayas del Despacho).

Ast las cosas, para que un docente sea beneficiario del régimen de retroactividad en el
caso de los docentes nacionalizados, éstos debian encontrarse vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, por su parte, los docentes nacionales y los vinculados a
partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias

sin retroactividad.

De esta forma, se tiene que la docente Alix Marina Segura Avila fue nombrada el dia
19 de julio de 197739, esto es, con anterioridad al 1° de enero de 1990, lo que implica
que se debe aplicar el sistema retroactivo de cesantias y no el de anualidad, por lo
que las cesantias se liquidan con base en el Gltimo sueldo devengado, sin lugar a

intereses y se rige por la ley 62 de 1945 y deméas disposiciones que la modifiquen y

39 Ibidem.
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reglamentan y es aplicable a los servidores pablicos vinculados antes del 30 de

diciembre de 1996.

Ahora bien, referird el despacho en primer lugar que de conformidad con los
documentos obrantes en el proceso se tiene que no hay lugar a la declaratoria del
acto ficto o presunto solicitado por la parte demandante, como quiera que obra en
el proceso la peticion radicada de fecha 14 de junio de 2011 (fls.12-14) en donde la
demandante solicito a la Secretaria de Educacién — Departamento de Boyaca, el
reconocimiento y pago de la indemnizaciéon moratoria, peticion que fue remitida
por esta entidad mediante oficio mediante Oficio 10063.1.2.32-197864-11 fechado
de 16 de junio de 2011, a la Directora de Prestaciones Econémicas de la Fiduciaria
la Previsora S.A. por competencia (fl.17), lo cual, fue de pleno conocimiento de la
demandante, pues a través del Oficio 10063.1.2.32-197864-11 BIS fechado de 16 de
junio de 2011, se informé a la sefiora Alix Marina Segura Avila por parte del
Profesional Universitario de la Secretaria de Educaciéon Boyaca, que su peticion
habia sido enviada por competencia a la Directora de Prestaciones Econémicas de
la Fiduciaria la Previsora S.A. (F. 18). Peticién, que fue resuelta mediante Oficio
2011EE6603901 fechado de 17 de agosto de 2011, por parte de la Directora de
Prestaciones Econdmicas de la Fiduciaria la Previsora S.A. (fl.15-16), razéon por la
cual se considera en este momento, que no surgi6 el acto administrativo ficto o
presunto, toda vez que en efecto, su peticion fue resuelta de fondo por la Directora

de Prestaciones Econémicas de la Fiduciaria la Previsora S.A. .

Vale la pena aclarar, que el hecho de que la peticién se haya elevado por parte de la
demandante ante la Secretaria de Educacion — Departamento de Boyaca, no
implica que deba ser dicha entidad quien debia darle una respuesta de fondo a su
solicitud, y que de no ser asi, pretenda derivar las consecuencias que implica la
declaratoria de un acto ficto o presunto, pues dicha situacién no implica per se que
ello sea asi, debido a que precisamente la ley determina la competencia de las
entidades ptblicas y el tramite que se debe adelantar cuando las mismas no son
competentes para tramitar la peticién recibida inicialmente, por lo que se observa
que la entidad que recibi6 su peticion inicialmente actu6 dentro de los pardmetros

de la ley al remitir por competencia a la Directora de Prestaciones Econémicas de
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la Fiduciaria la Previsora S.A. la solicitud de la demandante para que fuera resuelta
de fondo, como en efecto sucedi6 y conforme a los argumentos que se
expusieron en precedencia respecto de la falta de legitimacion en la causa por
Pasiva del Departamento de Boyaca, de los cuales se insiste que es claro que
las entidades territoriales acttian como facilitadores para el reconocimiento vy
pago de las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales.

En segundo lugar, se precisa que de conformidad con la relacidon cronolbgica
expuesta al comienzo de este acapite, se encuentra probado que las Entidad
accionadas incurrieron en retraso tanto para la expedicion de la resolucion de
reconocimiento de las cesantias parciales de la sefiora Alix Marina Segura Avila
como para el pago de las mismas. Hay que tener en cuenta que si bien, la peticién
fue radicada por la accionante el 14 de mayo de 20104° , debido a que debid
subsanar la misma, solo hasta el 27 de septiembre de 2010 ingreso efectivamente
la solicitud al sistema, tal y como se sefhala en el Oficio 2011EE6603901 expedido
por la Fiduprevisora, situacion de la cual conoci6 la accionante4t, lo que significa
que de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2 del paragrafo del articulo 4 de
la ley 1071 de 200642, a partir de dicha fecha (27 de septiembre de 2010) contaba
con 15 dias habiles la entidad para la expedicion de la correspondiente resolucién,
los cuales, vencieron el 19 octubre de 2010 y fue solo hasta el 28 de diciembre

de 2010 que se profirio.

Asi las cosas, es evidente que el término de cuarenta y cinco (45) dias habiles que
tenia el Fondo para realizar el pago, no pueden contabilizarse desde la fecha de la
expedicion de la resolucion que lo reconocio, pues la misma no atendi6 al término
legal consagrado en la ley, por ello, debe contabilizarsen desde la fecha en que de

conformidad con la norma, debi6 expedir a més tardar el acto de reconocimiento,

40 Hecho 2.1 de la demanda. Folio 3.

4tHecho 2.3 de la demanda. Folio 4.

42 Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deber ser resuelta en los términos sefialados en el
inciso primero de este articulo.
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mas cinco dias habiles que corresponden a la ejecutoria, lo que significa que el

término de 45 dias hébiles vencian el 7 de enero de 2011.

De esta forma, la sancion moratoria por el pago por fuera del término de las
cesantias parciales por parte del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio al
sefior Alix Marina Segura Avila, se debera realizar desde el 11 de enero de 2011, dia
siguiente a la fecha en que finalizaron los 65 dias que contempla la norma de
manera general; y hasta el 09 de agosto de 201143 (dia anterior a la fecha en que se

realizo el pago) para un total de 211 dias.

Al respecto ha sefialado el Consejo de Estado44:

Se insiste, la obligacién de pago de la sanciéon moratoria no surge a partir de la
cancelacién efectiva de la cesantia ni de la terminacién de la relacion legal y
reglamentaria, como parece entenderlo el apelante, sino que ella se causa desde el
dia siguiente a aquél en que se incumple con el deber de consignar el valor que
corresponda en la cuenta individual del trabajador, a razon de un dia de salario

por cada dia de retardo.

Conforme a lo anterior, se dan los supuestos de hecho que generan a favor de la
demandante el derecho al reconocimiento de la sancién moratoria por la no

consignacion de sus cesantias parciales dentro del término establecido en la ley.

Asi mismo, es preciso senalar que no es de recibo los argumentos expuestos por las
entidades demandadas en el sentido que hasta que no exista partida presupuestal
no se pueden pagar esta clase de conceptos, o que debe esperar el turno
correspondiente, pues ello no puede ser excusa para el no reconocimiento y pago
oportuno de las acreencias laborales de los servidores vinculados laboralmente a

ellas, como quiera que de ninguna forma le es factible a la entidad territorial

43 Folio 65: La Fiduprevisora sefiala que el pago por concepto de cesantias parciales se realiz6 el 10 de agosto de 2011.

44 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A Consejero
ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Bogot4, D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014)
Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2010-00288-01(2380-13) Actor: ZUNILDA CECILIA MEZA ORTIZ Demandados:
DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA Y CONTRALORIA DISTRITAL DE
BARRANQUILLA.
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desconocer alguna de dichas obligaciones4s, por ello, se declararan no probadas las
excepciones de Buena fe e inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley,
propuestas por la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En consecuencia, es procedente condenar a la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio v a la
Fiduprevisora S.A., al reconocimiento y pago de la indemnizaciéon prevista en el
articulo 5 de la ley 1071 de 2006, esto es, a un dia de salario por cada dia de retardo

entre el 11 de enero de 2011y el 09 de agosto de 2011.

Ahora bien, con respecto al fendmeno de la prescripcién con referencia a la
sancion moratoria por el pago extempordneo de las cesantias, el Consejo de
Estado4¢ ha precisado que ella ocurre cuando trascurren tres afios desde cuando el
derecho se ha hecho exigible, de conformidad con lo previsto en el articulo 41 del

Decreto 3135 de 1968:

De conformidad con la normatividad que se analiza, la demandante contaba con
tres (3) afos para reclamar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio de su cesantia definitiva, el cual debi6 contar a partir de la causacién
hasta la fecha en que le fueron efectivamente canceladas, so pena que le

prescribiera su derecho a reclamar la renombrada sancién...

Es decir, se cuenta con tres afios contados a partir de la causacién hasta la fecha en
que le fueron efectivamente pagadas para reclamar el reconocimiento y pago de la

sancion moratoria.

Descendiendo al presente asunto, tenemos que la sancién moratoria comenzé a
causarse desde el 11 de enero de 2011, dia habil siguiente al vencimiento de la fecha

limite con que contaba la accionada para el pago de las cesantias parciales, las

45 Ver en este sentido: CONSEJO DE ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION
SEGUNDASUBSECCION B. Bogota D. C., veintidés (22) de enero de dos mil quince (2015). CONSEJERA PONENTE: Dra.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. REF: EXPEDIENTE No. 470012333000201200018 01- No. INTERNO: 2924-2013-
ACTORA: MERLY MILENA TORREGROSA MUNOZ- DEMANDADO: MUNICIPIO DE TENERIFE MAGDALENA
AUTORIDADES MUNICIPALES.

46 Expediente radicado No. 08001-2331-000-2005-01994-01 (2624-07). Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez. 1 de
julio de 2009.
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cuales fueron canceladas el 10 de agosto de 2011, presentdndose derecho de
peticion ante la entidad el 14 de junio de 201147, en consecuencia, no habian
transcurrido tres afios entre la causacion del derecho y la presentacion del escrito

ante la entidad, lo que significa que no hay lugar a declarar prescripcion alguna.

Por otra parte, en lo referente a la pretension establecida en el numeral 1.5 del
acapite de pretensiones de la demanda donde se solicita la indexacién monetaria de
las sumas a reconocer, hay que decir que la Corte Constitucional48 al referirse a las

sanciones moratorias ocasionadas por concepto de cesantias establecio:

La cesantia constituye una forma de remuneracion laboral, por lo cual los
trabajadores tienen derecho a que éstas no pierdan su valor adquisitivo, debido a
la ineficiencia de las entidades pagadoras y a los fenémenos inflacionarios. La
sanciéon moratoria impuesta por la ley busca penalizar econémicamente a las
entidades que incurran en mora, y por ello su monto es en general superior a la
indexacion. En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que
tenga derecho a la sancién moratoria impuesta reclame también la indexacién,
por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no sélo cubre la actualizacion

monetaria sino que incluso es superior a ella.

(...)

...la indexacién es una simple actualizacién de una obligacién dineraria con el fin
de proteger el poder adquisitivo de los trabajadores debido a los fenémenos
inflacionarios, mientras que la sanciéon moratoria impuesta por la ley 244 de 1995
busca penalizar econémicamente a las entidades que incurran en mora, y por ello
su monto es en general superior a la indexacién. En ese orden de ideas, no resulta
razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancion moratoria impuesta
por la ley 244 de 1995 reclame también la indexacién; por cuanto se entiende que
esa sancién moratoria no sélo cubre la actualizacién monetaria sino que incluso

es superior a ella.

La anterior postura, es acogida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado,

Subseccion A, dentro del radicado No. 08001-23-31-000-2005-02156-01(0910-

47 Folio 12. Recordemos que el numeral 2 del articulo 102 del decreto 1848 de 1969 establece: El simple reclamo escrito del
empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.

48 Sentencia C-448 de 1996.
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10)49, actor: Fabio Salgado, Demandado: Distrito Especial y Portuario de
Barranquilla, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, al sefalar
que no se ordenara la indexacién sobre lo que resulte de dicha suma atendiendo la
Sentencia de la Corte Constitucional C- 448 de 1996, transcribiendo para tal efecto

lo pertinente.

Iv) CONCLUSION

De conformidad con los anteriores planteamientos se resuelve el problema juridico
planteado yse determina que no surgio el acto administrativo ficto o presunto de
la peticion elevada por la demandante el 14 de junio de 2011, toda vez que en
efecto, su peticiébn fue resuelta de fondo por la Directora de Prestaciones
Economicas de la Fiduciaria la Previsora S.A. mediante oficio No. 2011EE6603901
del 17 de agosto de 2011; en segundo lugar, que es factible declarar la nulidad del
oficio No. 2011EE6603901 del 17 de agosto de 2011, por medio del cual se nego el
reconocimiento y pago de los dineros que como sancién establece el articulo 2 de la
ley 244 de 1995, por ser contrario a la Constituciéon y a la Ley, pues se dan los
supuestos de hecho y de derecho como se expuso ampliamente que generan a favor
de la demandante el derecho al reconocimiento de la sancién moratoria por la no
consignacion de sus cesantias parciales dentro del término establecido en la ley;por

consiguiente, se accedera a las pretensiones elevadas con la demanda.

COSTAS.

De conformidad con el articulo 171 del C.C.A., no hay lugar a condena en costas en
contra de la parte demandada, toda vez que no se observa temeridad o mala fe que

justifique una condena de dicha indole.

49 Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011).
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DECISION.

44

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo del Circuito de

Tunja, actuando en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE no probadas las excepciones de Buena fe e inexistencia
de la obligacion con fundamento en la ley, propuestas por la Nacion — Ministerio de

Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: DECLARASE de oficio probadas las excepciones de Falta de
Legitimacion en la causa por pasiva respecto del Departamento de Boyacé por las

motivaciones expuestas.

TERCERO: DECLARASE la nulidad del oficio oficio No. 2011EE6603901 del 17 de
agosto de 2011, proferido por la Directora de Préstaciones Sociales de la
Fiduprevisora S.A., en cuanto negd el reconocimiento y pago de la sanci6n
moratoria prevista en los articulos 1 y 2 de la ley 244 de 1995, subrogados por los
articulo 4 y 5 de la ley 1071 de 2006, causada por la mora en el pago de las cesantias

parciales, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: En consecuencia de lo anterior y como restablecimiento del derecho,
ORDENASE a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduprevisora S.A., reconocer y pagar a
favor de la sefiora Alix Marina Segura Avila, la sancién moratoria prevista en la Ley
1071 de 2006, por la mora en el pago de las cesantias parciales, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO:: NIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: ABSTENERSE de condenar en costas por lo expuesto en consideracion.
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SEPTIMO: NOTIFIQUESE esta providencia a través de la secretaria del

Juzgado de Origen en la forma y términos previstos en el articulo 173 del C.C.A

OCTAVO: Cumplido lo anterior y Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria
del Juzgado de origen, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el sistema
inico de informacion de la rama judicial “Justicia Siglo XXI”. Si existe excedente de

gastos procesales devuélvase al interesado.

NOVENO: Aceptar en los términos solicitadoss® la renuncia presentada por la
abogada Nancy Stella Rodriguez al poder conferido por la la Nacién — Ministerio de

Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

DECIMO: Por Secretaria de este Despacho a través del Centro de Servicios de los
Juzgados Administrativos devuélvase el expediente al Juzgado de Origen a fin de que

se continde con el tramite procesal que corresponda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CJMP

<

C DIA LUCIA RINCON ARANGO ’

JUEZ

50 Folio 208.
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Reptiblica De Colombia
Rama Judicial Del Poder Piblico

Rk Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de T unja

de by Fndicarure Carrera 11 No. 17-53 Piso Quinto - Teléfono (8) 7433871 - Telefax (8) 7430722

CORREO INSTITUCIONAL: j14admintun@cendoj.ramajudicial.gov.co

EDICTO

LA SUSCRITA SECRETARIA DEL JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA POR EL PRESENTE NOTIFICA A LAS
PARTES LA SENTENCIA DICTADA EN EL PROCESO:

RADICADO 150013331014 2011 00177 00
DEMANDANTE ALIX MARINA SEGURA AVILA
DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOYACA - DEPARTAMENTO DE BOYACA -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA S.A.

NATURALEZA NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

JUEZ DRA. CLAUDIA LUCIA RINCON ARANGO
JUEZ QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE TUNJA

FECHA DE DECISION 8 DE MARZO DE 2016

EL PRESENTE EDICTO SE FIJA EL CATORCE (14) DE MARZO DE DOS MIL
DIECISEIS (2016) A LAS OCHO DE LA MANANA (8:00 AM) EN LUGAR
PUBLICO DE LA SECRETARIA DEL O POR EL TERMINO DE TRES
(3) DIAS.

MARY LUZBOHORQUEZ IBANEZ
SECRETARIA

CERTIFICO: QUE EL PRESENTE EDICTO PERMANECIO FIJADO EN LUGAR
PUBLICO DE LA SECRETARIA DEL JUZGADO, POR EL TERMINO EN EL
INDICADO, SE DESFIJA HOY DIECISEIS (16) DE MARZO DE DOS MIL
DIECISEIS (2016) A LAS CINCO DE LA TARDE (5:00 PM.)
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CORREO INSTITUCIONAL: j14admintun@cendoj.ramajudicial.gov.co

RADICADO 150013331014 2011 00177 00
DEMANDANTE ALIX MARINA SEGURA AVILA
DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

SECRETARIA. DE EDUCACION DE BOYACA -
DEPARTAMENTO DE BOYACA - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES  SOCIALES DEL  MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA S.A.

NATURALEZA NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

JUEZ DRA. CLAUDIA LUCIA RINCON ARANGO
JUEZ QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
TUNJA

FECHA DE DECISION 8 DE MARZO DE 2016

NOTIFICACION A LA SENORA PROCURADORA 68 EN ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS

Hoy 9 HOQ\\ /I S . la suscrita Secretaria del Juzgado Catorce
Administrativo ORIl fe Tunja, notifica personalmente de |la sentencia anterior a la
Senora Procuradora 68 en asuntos Administrativos. Impuesto firma.

LA NOTIFICADA,

ORQUEZ IBANEZ
RETARIA

NOTIFICACION POR EDICTO: Para nofificar legalmente a las partes la sentencia
anterior, se fija EDICTO en lugar publico de la Secretaria del Juzgado, por el
término de tres (3) dias, en fecha catorce (14) de Marzo de dos mil dieciséis
(2016), siendo las ocho de la manana (8:/ AM).
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% BOAORQUEZ IBANEZ
SECRETARIA
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