TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE LAS CESANTIAS PARCIALES DE LOS
DOCENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - Limite temporal de radicacion de peticion / DERECHO
DE PETICION — Restriccion / FALTA DE COMPETENCIA

Tomando como punto de partida el articulo 121 de la Constitucion Politica, que
dispone que “[n]inguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de
las que le atribuyen la Constitucion y la ley”, la Subseccién no advierte que del
articulo 4 de la Ley 91 de 1989 se desprenda la competencia del Consejo Directivo
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para proferir el enunciado
normativo cuestionado en el presente proceso, pues, tal como lo adujo la parte
actora, las funciones previstas en la mencionada Ley estan relacionadas con la
administracion del fondo, sin que impliquen la facultad para regular el ejercicio del
derecho de peticion en torno a las cesantias parciales y definitivas, a tal punto de
invadir la 6rbita de competencia del legislador. Efectivamente, la disposicion
demandada constituye una restriccion al derecho fundamental de peticion, por
cuanto impide presentar las solicitudes relacionadas con las cesantias parciales de
los docentes en cualquier tiempo, pues, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia
constitucional, hace parte del nucleo esencial del derecho fundamental de peticion
“la posibilidad cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante
las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan de
tramitarlas”; por lo cual el hecho de que al interesado no se le permita presentar
una solicitud, ya sea porque la autoridad se niegue a recibirla o que impida su
presentacion, implica una limitacion a ese derecho fundamental vy, en
consecuencia es un asunto que debe ser regulado por el Legislador. En ese orden,
se evidencia que al establecer un limite temporal a la radicacion de solicitudes de
cesantias parciales a través de la disposicion demandada, el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vulnera los derechos de los
docentes a requerir sus prestaciones a las cuales tienen derecho, especialmente, se
advierte una transgresion al derecho fundamental de peticién, el cual, ademas,
constituye un asunto que se encuentra bajo reserva de Ley, por lo cual las
autoridades administrativas no pueden sustituir al Legislador en lo relativo a la
restriccion del ejercicio del derecho fundamental de peticion.

FUENTE FORMAL: LEY 91 DE 1989 - ARTICULO 6 / LEY 91 DE 1989 -
ARTICULO 7 NUMERAL 4 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 21

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 34 DE 1998 - ARTICULO 5 INCISO 1
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (Nulo)

POTESTAD REGLAMENTARIA - Titularidad

En cuanto a la titularidad de la potestad reglamentaria, es decir, de la capacidad
de producir normas administrativas de caracter general reguladoras de la actividad
de los particulares y base para la actuacion de las autoridades, resulta claro que la
Constitucion de 1991 distribuy6 dicha potestad entre las diferentes autoridades y
organismos administrativos. Desde esta perspectiva, es posible formular una regla
general que nos traslada de inmediato a las competencias del Presidente de la
Republica; y unas reglas de excepcion, algunas de ellas previstas en la
Constitucion y otras en la ley, que le entregan la potestad normativa o
reglamentaria a otros sujetos de la funcion administrativa. En este orden de ideas,
la regla general en materia reglamentaria la tiene el Presidente de la Republica,



por dos vias: por una parte, a través de la reglamentacion directa de la ley cuando
es necesaria para hacer posible su cumplimiento (Constitucion, articulo 189. 11),
pues en su condicidon de Suprema Autoridad Administrativa le corresponde “ejercer
la potestad reglamentaria mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
ordenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes”; y por otra parte, en
los casos en que la Constitucién le permite desarrollar directamente sus preceptos
normativos, caso en el cual la potestad normativa o reglamentaria es directamente
de la Constitucion, asunto que en algunas oportunidades la jurisprudencia de esta
Corporacion denominé como deslegalizacion de materias en favor de la
administracion, y que, mirado desde otro punto de vista, no es mas que el
reconocimiento constitucional de la potestad reglamentaria en cabeza del
Presidente, no ya a nivel de la ley, sino del acto administrativo de caracter general,
pues organica y funcionalmente el acto seria administrativo y no legislativo,
excepto que el constituyente le hubiera establecido efectos legislativos, como en el
caso del articulo 341 inciso 3° Constitucional. Por otra parte se encuentran las
reglas de excepcion en materia reglamentaria, estando frente a éstas cuando por
mandato constitucional algunos otros organismos del Estado pueden dictar
normas con caracter general en asuntos de su competencia: La jurisprudencia del
Consejo de Estado admite que es potestad administrativa de los ministerios y
deméas dependencias administrativas y no del Presidente de la Republica en
ejercicio de la potestad reglamentaria, reglamentar mediante actos generales los
asuntos que legalmente les corresponda.

NOTA DE RELATORIA: C de E, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, Sentencia del 26 de febrero de 1998. rad. 4500, C.P: Ernesto Rafael
Avriza.

POTESTAD REGLAMETARIA — Limites

En cuanto a sus limites, esta Corporacion ha indicado que “(...) el Presidente de
la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria no puede dictar disposicion
alguna que viole una ley cualquiera, no solo la que dice desarrollar o ejecutar sino
todas las normas que tengan caracter legislativo (...)” y que so pretexto de
reglamentar una norma, el decreto reglamentario no puede, en ejercicio de la
facultad mencionada, modificar, ampliar o restringir el sentido de la ley dictando
nuevas disposiciones o suprimiendo las contenidas en las mismas, porque ello no
seria reglamentar sino legislar.En este sentido, el Consejo de Estado ha
establecido que la potestad reglamentaria se encuentra limitada por dos criterios,
a saber: la competencia y la necesidad- El primero se refiere a la extension de la
regulacion que el legislador defiere al ejecutivo “de manera que le esté prohibido,
socapa de reglamentar la ley, adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe
entonces, para asegurar la legalidad de su actuacién, limitarse al &mbito material
desarrollado por el legislativo”. De otra parte, la necesidad del ejercicio de la
potestad reglamentaria se funda en el caracter genérico de la ley. Asi, si la
regulacion legal agota el objeto o materia regulada, la intervencién del Ejecutivo
no deviene indispensable

NOTA DE RELATORIA : Sobre los limites de la facultad reglamentaria, ver: C.de
E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de
abril de 2010, Exp.: 36054, C.P.: Enrique Gil Botero; Seccion Cuarta. Sentencia de
5 septiembre de 1997, Exp.: 8308. C. P.: German Ayala Mantilla; Seccién Cuarta,
Sentencia de mayo 5 de 2003. rad 13212 C. P.: Ligia Lépez Diaz; Seccion
Segunda, Sentencia de 21 de agosto de 2008, Exp. 0294-04 y 0295-04, C.P.:
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA- ARTICULO 189 NUMERAL 11 /
CONSTITUCION POLITICA- ARTICULO 341 INCISO 3

ANULACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL POR CAUSA LEGAL
SOBREVINIENTE

Tal como lo sostuvo el Ministerio de Educacion Nacional, las normas invocadas
como transgredidas por el actor fueron proferidas con posterioridad a la expedicién
del Acuerdo 34 de 1998, acto administrativo que contiene la disposicién cuya
legalidad se cuestiona en el proceso de la referencia, pues el cargo de violacion
de normas superiores esta dirigido a controvertir la legalidad haciendo una
confrontacién con el Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006. En criterio del
Ministerio de Educacién Nacional, para examinar la legalidad de la disposicion
contenida en el acto administrativo demandado debe hacerse una confrontacion
entre éste y las normas vigentes al momento de su expedicion. Sin embargo, para
la Subseccién no le asiste la razén a ese ente ministerial, por cuanto se advierte la
configuracion del fenomeno de la anulacion por causa legal sobreviniente, que
tiene lugar cuando “el acto expedido por la administracién se ajustaba en todo al
ordenamiento juridico superior que regia a la sancion, pero por un cambio en éste
devino ilegal”. Se predica sobre los actos administrativos de caracter general y la
consecuencia es que se deba anular el acto de la administracion cuando
contradiga normas superiores -inclusive aquéllas que fueron expedidas con
posterioridad-, las cuales, en todo caso, estén vigentes al momento de ser dictada
la sentencia. Por lo anterior, es procedente estudiar la legalidad del inciso primer
del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil diecinueve (2019).
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2016-00992-00(4473-16)

Actor: LUIS ALONSO ARISTIZABAL MARIN

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Tema: Nulidad parcial del Acuerdo 34 de 1998 “Por el cual se
modifican los acuerdos del 11 de enero de 1995 y numero 1
del 26 de junio de 1996 sobre el tramite de cesantias parciales
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, articulo 5, inciso 1.

Medio de control: Simple nulidad — Ley 1437 de 2011



La Sala decide, mediante sentencia la demanda de nulidad presentada, en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contra el inciso 1
del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

El sefior Luis Alonso Aristizabal Marin presentd demanda de nulidad contra el
Acuerdo 34 de 1998, “Por el cual se modifican los acuerdos del 11 de enero de
1995 y numero 1 del 26 de junio de 1996 sobre el trdmite de cesantias parciales
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, articulo 5, inciso 1, expedido por el Consejo Directivo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.1. El acto acusado

El ciudadano mencionado pretende que se declare la nulidad parcial del Acuerdo
34 de 1998 “Por el cual se modifican los acuerdos del 11 de enero de 1995 y
namero 1 del 26 de junio de 1996 sobre el tramite de cesantias parciales de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”,

articulo 5, inciso 1.

El tenor literal de la norma acusada es el siguiente (resaltado en negrilla):

“FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

CONSEJO DIRECTIVO
ACUERDO No. 34 DE 1998

‘Por el cual se modifican los acuerdos del 11 de enero de 1995 y nimero 1 del 26
de junio de 1996 sobre el tramite de cesantias parciales de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio’

EL CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO

ACUERDA



ARTICULO QUINTO: PERIODICIDAD. No podran radicarse solicitudes
por tramite ordinario, sino después de tres afios contados a partir de
la fecha de pago de la anterior.

Esta limitacion no se aplica en los tramites prioritarios aprobados por el
Comité Regional por una sola vez, de conformidad con lo establecido en
el Acuerdo de enero 11 de 1995.

(...).

El demandante considera que el inciso demandado incurre en los cargos de
desconocimiento de las normas en que debié fundarse y ausencia de competencia
del Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para regular los tiempos en que un docente afiliado a dicho fondo puede solicitar el

reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

En criterio de la parte actora, la disposicion demandada vulnera los articulos 13,
83, 84, 123, 150 (numeral 19, literal e), 152 (numeral 2) y 209 de la Constitucion
Politica; el articulo 7 de la Ley 91 de 1989; la Ley 1071 de 2006; los articulos 2
(literal @) y 10 de la Ley 4 de 1992 y el Decreto 2831 de 2005.

Sefala que, de conformidad con el articulo 123 de la Constitucién Politica, los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
tienen la calidad de servidores publicos y, en consecuencia, en virtud del principio
de igualdad, para efectos de regular los tiempos en que aquéllos pueden solicitar
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales se debe aplicar la Ley 1071 de
2006, mediante la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, “por medio de la
cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, normas de
caracter general que regulan el pago de las cesantias definitivas o parciales de
todos los servidores publicos, incluyendo los docentes oficiales, tal como lo

determind la Corte Constitucional en la sentencia C-486 de 2016.

Indica que, conforme con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1071 de 2006, los
funcionarios destinatarios de dicha ley podran solicitar el retiro de sus cesantias
parciales para la adquisicion de vivienda, mejora de vivienda, liberacion de
gravamenes del inmueble contraidos por el empleado, su conyuge o compafero o
compafiera permanente, o para adelantar estudios por parte del empleado,
conyuge, compafiero 0 compafiera permanente y sus hijos. Adicionalmente,
manifiesta que la ley mencionada fija unos términos bajo los cuales se debe

desarrollar la actuaciéon administrativa, una vez el interesado presente el derecho



de peticion de interés particular, pero que en ningun caso determina un limite

temporal al ejercicio del mismo.

Arguye que el enunciado normativo acusado vulnera los articulos 83 y 84 de la
Constitucion Politica, en tanto dispone que “[n]Jo podran radicarse solicitudes por
tramite ordinario, sino después de tres afios contados a partir de la fecha de pago
de la anterior” y la Ley 1071 de 2006 no consagra ninguna restriccion temporal
para solicitar el retiro de las cesantias parciales, por lo cual la Administracion no
puede establecer requisitos adicionales para ello, tal como lo prescribe el articulo
209 de la Constitucion Politica. Igualmente, el Decreto 2831 de 2005, “por el cual
se reglamentan el inciso 2 del articulo 3 y el numeral 6 del articulo 7 de la Ley 91
de 1989, y el articulado 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones”,
tampoco fija ningun plazo o periodo para solicitar el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales.

Argumenta que el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio se arrogé atribuciones que estaban reservadas por el Constituyente
al legislador, comoquiera que las funciones previstas en el articulo 7 de la Ley 91
de 1989 estan relacionadas con la administracion del fondo, sin que impliquen la
facultad para regular el ejercicio del derecho de peticion en torno a las cesantias
parciales y definitivas, con mayor razon si se tiene en cuenta que al Congreso de
la Republica le corresponde, por medio de la ley, “fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos (...)" (literal e del numeral 19 del articulo
150 de la Constitucién Politica) y, a través de leyes estatutarias, regular lo
concerniente a “derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccion” (literal a del articulo 152 de la Carta
Magna). De tal suerte que se advierta que el Consejo Directivo actuo por fuera de

sus atribuciones legales e invadio la 6rbita de competencia del legislador.

Sostiene que la disposicion demandada transgrede el literal a del articulo 2 y el
articulo 10 de la Ley 4 de 1992, por cuanto la restriccibn temporal a la
presentacion de la solicitud de cesantias por parte de los docentes del sector
oficial implica un desmejoramiento en el acceso a dicha prestacion social, lo que
no ocurre con los demas servidores publicos, quienes si pueden presentar dicha
peticion en cualquier tiempo. Por lo anterior, considera que el aparte acusado

carece de todo efecto por contravenir las normas superiores referidas.



Manifiesta que pese a que entre las funciones del Consejo Directivo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio estan “[d]eterminar la destinacion de los
recursos y el orden de prioridad conforme al cual seran atendidas las prestaciones
sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se
garantice una distribucidon equitativa de los recursos”, el contenido de la
disposicion acusada no tiene una justificacion razonable, por cuanto significa que
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales s6lo se haria si existe
disponibilidad presupuestal, lo cual es contrario a los principios establecidos en el

articulo 53 de la Constitucion Politica.

2. TRAMITE PROCESAL

Este despacho, por medio del auto del 19 de mayo de 2017, inadmitié la demanda
de la referencia y concedié el término de diez dias para corregir los defectos de la
misma, en el sentido de aportar la direccion electrénica para notificaciones y las
copias de la demanda y sus anexos. Una vez la parte actora subsané la demanda,
el despacho la admiti6, mediante la providencia del 15 de agosto de 2017, y
ordend notificar al Agente del Ministerio Publico, al representante de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministro de Educacion Nacional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1. El Ministerio de Educacién Nacional, por intermedio de apoderada, realizé
una solicitud de integracién del contradictorio, con el fin de que se vinculara al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Lo anterior, por cuanto
aunque fue el fondo, que a través del Consejo Directivo, expidid el acto
administrativo demandado, no fue llamado a hacer parte de la litis. En
consecuencia, la apoderada de ese ente ministerial considera que dicho fondo, al
ser constituido como un patrimonio autébnomo, debe comparecer al proceso a
través del representante legal de la Fiduprevisora S.A., por ser ésta la sociedad

fiduciaria que lo administra.

Igualmente, manifesto que la Ley 91 de 1989 dispuso la creacion del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion sin
personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y estadistica, cuyos
recursos deben ser manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia

mixta que, en el caso particular, es la Fiduprevisora S.A.



Por otro lado, sostuvo que la legalidad del Acuerdo 34 de 1998 no puede ser
cuestionada a partir del Decreto 2831 de 2005, el cual reglamenta la Ley 91 de 1989,
ni a partir la Ley 1071 de 2006, por cuanto estas normas fueron proferidas con
posterioridad a la expedicién del acto administrativo mencionado.

Asimismo, indicé que el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio si es competente para expedir el Acuerdo 34 de 1998, de
conformidad con lo previsto en los numerales 1, 3y 4 del articulo 7 de la Ley 91 de
1989, en los cuales se prevé como funciones de ese oOrgano: “1. Determinar las
politicas generales de administracion e inversion de los recursos del Fondo, velando
siempre por su seguridad, adecuado manejo y éptimo rendimiento”, “3. Velar por el
cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos del Fondo” y “4. Determinar la
destinacion de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual seran atendidas
las prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal

manera que se garantice una distribucién equitativa de los recursos”.

En ese orden de ideas, argumentd que el legislador faculté al Consejo Directivo para
determinar el orden de prioridad de la atencion a la solicitud de prestaciones sociales
de los docentes, sentido con el cual se expidio la disposicién que establece que la

solicitud de cesantias parciales puede hacerse minimo cada tres afios.

Por lo anterior, consideré que el Acuerdo 34 de 1998 no reglament6 ni modifico el
derecho de peticion, en tanto el docente puede presentar peticiones de interés
particular cuando a bien lo tenga, distinto es que la resolucién sea desfavorable o
favorable. Igualmente, sefial6 que dicho acto administrativo no transgredio el literal e)
del articulo 150 de la Constitucion Politica, en tanto no esté fijando ni modificando el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, lo que le corresponde al
Congreso de la Republica, sino que esta fijando una regla de tiempo para la

reclamacion de las cesantias parciales.

Por ultimo, afirmé que con la disposicion demandada tampoco se desconocen los
articulos 2 y 10 de la Ley 4 de 1992, pues se esta respetando el derecho de los
docentes a solicitar sus cesantias parciales, lo cual no admite discusion. Sin
embargo, para lograr un mayor orden y eficacia administrativa se reglamenté que

dichas solicitudes se pueden realizar Unicamente cada tres afios.

3.2. El agente del Ministerio Publico y el representante de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado guardaron silencio.
4. AUDIENCIA INICIAL



El 9 de abril de 2018, se llevé a cabo la audiencia inicial® prevista en el articulo
180 del CPACA, en la cual no se observé hasta ese momento procesal vicio o

causal de nulidad que ameritara ser saneada.

La apoderada de la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional solicit como
medida de saneamiento, en la contestacion de la demanda, que se integrara al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al contradictorio, a través
del representante legal de la Fiduprevisora S.A. Dicha solicitud fue negada por el
magistrado director de la audiencia, principalmente, con fundamento en que si
bien el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta
especial de la Nacion sin personeria juridica, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, cuyos recursos son administrados por la Fiduprevisora S.A.; lo
cierto es que es un fondo de la Nacion y, en esa medida, ésta Ultima es la persona
juridica, con capacidad para comparecer al proceso, siendo representada por, entre
otros, los ministerios. Dicha decisidon fue notificada en estrados y no hubo recurso

alguno contra la misma.

Las partes no propusieron excepciones previas ni de fondo. El despacho tampoco

advirtio alguna para resolver de oficio en ese momento procesal.

Posteriormente, el magistrado sustanciador, luego de establecer el problema
juridico que sera precisado mas adelante, fijé el litigio de la siguiente manera: “la
parte actora considera que el inciso demandado fue expedido con infraccién de las
normas en que debia fundarse y con ausencia de competencia: (i) EI Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se arrogo
atribuciones no conferidas y que fueron reservadas por el Constituyente al
legislador y no al Gobierno Nacional y (ii) Vulnera los articulos 13, 83, 84, 123 y
150 numeral 19 literal f)%; numeral 2 del articulo 152 y 209 de la Constitucién
Politica; el articulo 7 de la Ley 91 de 1989; la Ley 1071 de 2006; los articulos 2
(literal a) y 10 de la Ley 4 de 1992 y el Decreto 2831 de 2005”.

Igualmente, la parte accionante considerd que “para regular los tiempos en que
puede un docente solicitar el reconocimiento y pago parcial de cesantias se debe
aplicar la Ley 1071 de 2006, por medio del cual se adiciona y modifica la Ley 244

de 1995, normas de caracter general”.

1 Acta de audiencia obra a folios 77 - 81 del expediente.

2 Aungue en la audiencia inicial, al momento de la fijacion del litigio, el despacho sustanciador cité entre las normas
transgredidas el literal f) del numeral 19 del articulo 150 de la Constituciéon Politica, lo cierto es que se advierte que, en el
concepto de violacion, el demandante desarroll6 el literal €) de dicho articulo constitucional, por lo que se entendera que su
intencion fue realmente confrontar la norma acusada con este Ultimo literal mencionado.



Entre tanto, la parte demandada asever6 que la competencia se encuentra
prevista en el articulo 7 de la Ley 91 de 1989, numerales 1, 3y 4 y que el Acuerdo
34 de 1998 no reglamentd, ni modificé el derecho de peticion en lo que concierne
al auxilio de cesantias parciales; tampoco modific6 el régimen prestacional
docente, pues solamente establece una regla de tiempo para reclamar dicha
prestacion social.

Con posterioridad a la fijacion del litigio, el magistrado director de la audiencia
negd la suspensiéon provisional de los efectos del aparte del acto administrativo
demandado, teniendo en cuenta que, al confrontar la disposicion cuestionada con
las normas superiores mencionadas, no se advirti6 que hubiera una manifiesta
violaciéon de las mismas, por lo cual no se encontraron elementos suficientes para
decretar la medida cautelar pedida. Esa decision fue notificada en estrados y las

partes no interpusieron recurso alguno contra la misma.

Por ultimo, el magistrado director de la audiencia decret6 una serie de pruebas
documentales vy fij6 como fecha para la audiencia de practica de pruebas el 28 de
mayo de 2018.

5. AUDIENCIA DE PRACTICA DE PRUEBAS

En la audiencia de practica de pruebas® celebrada el 28 de mayo de 2018, el
magistrado sustanciador consider6 que las pruebas decretadas por el despacho si
habian sido allegadas al proceso, por lo cual una vez dicha documentaciéon fue
incorporada al expediente, se cerré la etapa probatoria. Por dltimo, se otorgdé un
término de diez dias para que las partes y el agente del Ministerio Publico

presentaran sus alegaciones por escrito.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. La parte demandante

El ciudadano Luis Alonso Aristizabal Marin sefalé que los docentes oficiales
tienen calidad de servidores publicos y, por lo tanto, les es aplicable la Ley 1071

de 2006, por medio de la cual se regula el pago de las cesantias parciales y

% Acta de audiencia obra a folios 90 - 93 del expediente.



definitivas de los servidores publicos en general, tal como lo determiné la Corte

Constitucional, a través de la sentencia C-486 de 2016.

Indicé que la Ley 1071 de 2006 no establece una restriccion temporal para la
presentacion de la reclamacion de las cesantias, por lo cual el articulo 5 del
Acuerdo 34 de 1998 vulnera el articulo 84 de la Constitucion Politica, pues
establece un requisito adicional para la solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias, el cual no esta consagrado en la Ley, pues basta con que se acredite

gue la destinacion que se les dara a las mismas es la establecida por el legislador.

Argumenté que, al dictar la disposicion demandada, el Consejo Directivo del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio se arrogd atribuciones no
conferidas en el articulo 7 de la Ley 91 de 1989, por cuanto éstas solamente estan
relacionadas con la administracién del fondo, sin que implique la facultad para
regular el ejercicio del derecho de peticion en torno a las cesantias parciales y
definitivas; con mayor razon cuando dicha materia, por ser un derecho
fundamental, se encuentra reservada para ser regulada por el legislador a través
de una ley estatutaria, de conformidad con el numeral 2 del articulo 152 de la
Carta Politica. De tal suerte que se advierte que el Consejo Directivo actué por

fuera de sus atribuciones legales e invadié la 6rbita de competencia del legislador.

6.2. La parte demandada

La apoderada de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional manifestd que,
por medio del numeral 4 del articulo 7 de la Ley 91 de 1989, el legislador facult6 al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para, entre otras cosas, “[d]eterminar la destinacién de los recursos y el orden de
prioridad conforme al cual seran atendidas las prestaciones sociales frente a la

disponibilidad financiera del Fondo”.

Sostuvo que el Acuerdo 34 de 1998 fue expedido por dos razones fundamentales:
() la existencia de un tramite especifico para el reconocimiento y pago de la
cesantias de los docentes del sector oficial, el cual inicia en la entidad territorial
respectiva, otrora, a través de los que se denominaban fondos educativos
regionales, los cuales existian al momento de la expedicion del acto administrativo
demandado. Una vez la entidad territorial reconoce la prestacion y liquida su
monto, remite el proyecto de liquidacion a la fiduciaria para ser aprobado u
objetado; (ii) el numero de docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio asciende a trescientos veinte mil.



En ese sentido, la disposicién acusada, la cual establece que los docentes del
sector oficial pueden solicitar sus cesantias parciales minimo cada tres afios, fue
proferida en ejercicio de las funciones establecidas en el articulo 7 de la Ley 91 de
1989 y con el propésito de cumplir a cabalidad las funciones del fondo, entre las
cuales es preciso destacar, ademas de la mencionada previamente, las siguientes:
“[vlelar por el cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos del Fondo” y
“[d]eterminar las politicas generales de administracion e inversion de los recursos
del Fondo, velando siempre por su seguridad, adecuado manejo y Optimo

rendimiento”.

En relacion con la supuesta violacion de la Ley 1071 de 2006 y el Decreto 2831 de
2005, en primer lugar, sefalé que dichas normas fueron proferidas con
anterioridad a la expedicion del Acuerdo 34 de 1998, por lo cual no es posible
alegar que dicho acto administrativo hubiera incurrido en transgresion de las
normas mencionadas, pues su legalidad debe examinarse a partir de las normas
en gue debié fundarse para su expedicién. Lo anterior, por cuanto no es aceptable
que se confronte la legalidad de un acto administrativo con normas posteriores
(legalidad sobreviniente), pues la consecuencia no seria la nulidad sino la

derogatoria del mismo.

En todo caso, indicé que el Decreto 2831 de 2005, reglamentario de algunas
disposiciones de las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, establece el régimen de
prestaciones sociales del sector docente, el cual no prevé la sancion moratoria por
la falta de reconocimiento y pago oportuno de las cesantias, pero que, por via
jurisprudencial y en virtud del principio de favorabilidad, se ha extendido la
aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial, con el fin de

reconocerles dicha sancion.

Sefald que la Ley 91 de 1989 faculta al Consejo Directivo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio para establecer un orden de prioridad en el
pago de las prestaciones sociales de los docentes, mientras que la Ley 1071 de
2006 no preveé dicha facultad para el ente administrador de las cesantias de los
demas empleados publicos. En ese orden, sostuvo que no existe enfrentamiento
entre ambas, comoquiera que la Ley 91 de 1989 es una norma especial y debe
prevalecer sobre la Ley 1071 de 2006, que es de caracter general. Por lo tanto,

aunque la Ley 1071 de 2006 no determina una periodicidad para la reclamacion de



cesantias como si lo hace la Ley 91 de 1989, esta ultima debe prevalecer sobre la

primera, por ser de caracter especial para los docentes del sector oficial.

Por altimo, respecto a la infraccion del literal €) del numeral 19 del articulo 150 de
la Constitucion Politica, argumentd que el acto administrativo demandado no fija ni
modifica el régimen de prestaciones sociales del Magisterio sino que establece
una regla de tiempo para presentar la reclamacion de cesantias parciales cada
tres aflos una vez se haya efectuado el ultimo pago. De igual manera, la
disposicion demandada tampoco desconoce lo previsto en los articulos 2 y 10 de
la Ley 4 de 1992, pues el Acuerdo 34 de 1998 respeta el derecho del docente a
solicitar su cesantia parcial, pues éste no admite discusion, lo que se establece es

la regla temporal mencionada previamente.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO*

Luego de hacer un resumen completo de las actuaciones surtidas en el proceso
de la referencia, la representante del Ministerio Publico solicité que se declarara la
nulidad del inciso 1° del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998, expedido por el
Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por cuanto
fue expedido con desconocimiento de las normas en que deberia fundarse y sin

competencia, por las siguientes razones:

e La Ley 91 de 1989 facult6 al Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para organizar las politicas de administracion
de los recursos del fondo, pero no para establecer la periodicidad con la cual los

docentes pueden realizar los retiros de sus cesantias parciales.

e EIl Consejo de Estado, a través de varios pronunciamientos, ha establecido
que la Ley 1071 de 2006 es aplicable a los docentes del sector oficial, en materia
de cesantias y sancién moratoria. Por consiguiente, se infiere que la periodicidad
de la solicitud de las cesantias también es la contenida en dicha ley y no en el
Acuerdo 345 de 1998 y, aunque la mencionada ley fue proferida con posterioridad
a la expedicion de acuerdo, lo cierto es que el enunciado normativo de este acto

administrativo debe ser anulado, en tanto rifie con la primera.

e La disposicion acusada vulnera el derecho de igualdad de los docentes del

sector oficial, en tanto no existe un motivo razonable ni proporcional que justifique

4 Folios 96 a 103 del expediente.



gue sus cesantias parciales sean retiradas cada tres aflos cuando los demas

servidores del Estado no estan sujetos a esa restriccion temporal.

II. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Como el Acuerdo 34 de 1998 es un acto administrativo expedido por una autoridad
del orden nacional, esta Subseccion es competente para conocer del presente
proceso privativamente y en Unica instancia conforme con el numeral 1° del
articulo 149 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.  PROBLEMA JURIDICO

La Sala debe establecer si la norma contenida en el inciso primero del articulo 5
del Acuerdo 34 de 1998 fue expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin tener competencia para ello. En caso
de ser negativa la respuesta al anterior interrogante, la Subseccién procedera a
determinar si dicha disposicion desconoce los articulos 13, 83, 84, 123 y 150,
numeral 19 literal e); numeral 2 del articulo 152 y 209 de la Constitucion Politica; el
articulo 7 de la Ley 91 de 1989; la Ley 1071 de 2006; los articulos 2 (literal a) y 10
de la Ley 4 de 1992 y el Decreto 2831 de 2005, al disponer que en el tramite de
cesantias de los docentes afiliados a dicho fondo, no puede radicarse solicitudes
por el tramite ordinario, sino después de tres afios contados a partir de la fecha de

pago de la anterior.

Para resolver el problema juridico planteado se abordaran los siguientes temas: (i)
Alcance y limites de la potestad reglamentaria y (ii) Facultad del Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para restringir

temporalmente la radicacion de las cesantias parciales.

3. CUESTION PREVIA

Tal como lo sostuvo el Ministerio de Educacion Nacional, las normas invocadas
como transgredidas por el actor fueron proferidas con posterioridad a la expedicion
del Acuerdo 34 de 1998, acto administrativo que contiene la disposicion cuya
legalidad se cuestiona en el proceso de la referencia, pues el cargo de violacién
de normas superiores esta dirigido a controvertir la legalidad haciendo una
confrontacion con el Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006. En criterio del



Ministerio de Educaciéon Nacional, para examinar la legalidad de la disposicion
contenida en el acto administrativo demandado debe hacerse una confrontacion

entre éste y las normas vigentes al momento de su expedicion.

Sin embargo, para la Subseccion no le asiste la razon a ese ente ministerial, por
cuanto se advierte la configuracion del fendmeno de la anulacién por causa legal
sobreviniente, que tiene lugar cuando “el acto expedido por la administracion se
ajustaba en todo al ordenamiento juridico superior que regia a la sancién, pero por
un cambio en éste devino ilegal™. Se predica sobre los actos administrativos de
caracter general y la consecuencia es que se deba anular el acto de la
administracion cuando contradiga normas superiores -inclusive aquéllas que
fueron expedidas con posterioridad-, las cuales, en todo caso, estén vigentes al
momento de ser dictada la sentencia. Por lo anterior, es procedente estudiar la

legalidad del inciso primer del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998

4. ALCANCE Y LIMITES DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Para realizar un andlisis de la potestad reglamentaria y, particularmente, en lo
atinente a los limites de la misma, se procedera a reiterar lo considerado por la
Seccion Tercera, Subseccion C, en sentencia del 10 de octubre de 2016, radicado
55813, cuyo Consejero Ponente fue el doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa y
lo dicho por la Seccién Segunda, Subseccion B, en Sentencia del 11 de mayo de
2017, radicado interno 0548-2014, con ponencia del doctor César Palomino

Cortés.

En cuanto a la titularidad de la potestad reglamentaria, es decir, de la capacidad
de producir normas administrativas de caracter general reguladoras de la actividad
de los particulares y base para la actuacion de las autoridades, resulta claro que la
Constitucion de 1991 distribuy6 dicha potestad entre las diferentes autoridades y
organismos administrativos. Desde esta perspectiva, es posible formular una regla
general que nos traslada de inmediato a las competencias del Presidente de la
Republica; y unas reglas de excepcion, algunas de ellas previstas en la
Constitucion y otras en la ley, que le entregan la potestad normativa o

reglamentaria a otros sujetos de la funcién administrativa®.

En este orden de ideas, la regla general en materia reglamentaria la tiene el

5 BETANCUR, Jaramillo Carlos. Derecho procesal administrativo. Octava edicion. Sefial Editora Ltda. 2013. Paginas 302-
303.

& SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia. Primera
edicién. 2017. Paginas 214-215.



Presidente de la Republica, por dos vias: por una parte, a través de la
reglamentacion directa de la ley cuando es necesaria para hacer posible su
cumplimiento (Constitucion, articulo 189. 11), pues en su condicion de Suprema
Autoridad Administrativa le corresponde “ejercer la potestad reglamentaria
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarias para la
cumplida ejecucion de las leyes”; y por otra parte, en los casos en que la
Constitucion le permite desarrollar directamente sus preceptos normativos, caso
en el cual la potestad normativa o reglamentaria es directamente de la
Constituciéon’, asunto que en algunas oportunidades la jurisprudencia de esta
Corporacion denominé como deslegalizacibn de materias en favor de la
administracion, y que, mirado desde otro punto de vista, no es mas que el
reconocimiento constitucional de la potestad reglamentaria en cabeza del
Presidente, no ya a nivel de la ley, sino del acto administrativo de caracter general,
pues organica y funcionalmente el acto seria administrativo y no legislativo,
excepto que el constituyente le hubiera establecido efectos legislativos, como en el

caso del articulo 341 inciso 3° Constitucional.

Por otra parte se encuentran las reglas de excepcion en materia reglamentaria,
estando frente a éstas cuando por mandato constitucional algunos otros
organismos del Estado pueden dictar normas con caracter general en asuntos de

su competencia®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado admite que es potestad administrativa
de los ministerios y demas dependencias administrativas y no del Presidente de
la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria, reglamentar mediante
actos generales los asuntos que legalmente les corresponda. Asi lo ha dejado
claro la Corporacion en multiplicidad de fallos, entre los que se destaca el

siguiente:

“(...) Cuando la ley ordena que determinada materia sea regulada por
un Ministerio, con ello quiere dar a entender el legislador que se hace
innecesario hacer uso de la potestad reglamentaria consagrada en el
articulo 189, numeral 11, de la Carta Politica, adscrita al Presidente de
la Republica, quien la ejercita con el Ministro o el Director del
Departamento Administrativo respectivo. Sabido es que una cosa es
hablar del Gobierno, entendiendo éste como presidente y Ministro o
Director del Departamento Administrativo respectivo, conforme lo prevé
el inciso 3o0. del articulo 115 de la Carta Politica, y otra muy diferente es

" Ejemplos de potestad reglamentaria constitucional los encontramos de sobra en las disposiciones transitorias de la
Constitucion, en donde en varios asuntos se le entrega esta potestad al Presidente de la Republica.

8 Sobre la potestad reglamentaria dispersa, esto es, no en cabeza del Presidente de la Republica, véase, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de abril de 2010, Exp.: 31223. C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.



hablar de una funcion administrativa que le corresponde Unicamente al
Ministro por mandato de la ley, porque aqui juega papel importante uno
de los principios que rigen la actuacion administrativa, como es el de la
desconcentracion de funciones™.

Ahora bien, otro punto importante al estudiar la potestad reglamentaria es el
referente a su contenido y alcance. Sin duda alguna, dicha potestad normativa
estd en directa relacion con los poderes de orientacion politica, direccion,
estructuracion, regulacién, disefo y fijacion de directrices para el cometido de los
fines estatales asignados a la administracion; todo esto, dentro del contexto de los
principios y parametros constitucionales y legales respectivos. Es decir, la
potestad normativa de la administracibn o de hacer normas rectoras de la
actividad estatal, en cuanto privilegio funcional, es de naturaleza subordinada y
dependiente de las normas de caracter superior. Seria absurdo pensar en la
posibilidad de una potestad normativa de la administracion ausente o inmune al

principio de la legalidad.

Por su parte, la Corte Constitucional, en diversos pronunciamientos, ha estudiado
el contenido material de la potestad reglamentaria, sosteniendo que se trata de un
tema siempre problematico y complejo, sobre todo en la definiciébn de sus limites
materiales frente a la ley; no obstante reconoce que, en lo que si hay consenso, es
en gue, en toda materia sometida por el Constituyente a reserva de ley, no se
admite normativa reglamentaria de no haber sido tratada previamente por el
legislador, pues es éste el llamado a producirla y, en consecuencia, que la
reglamentacion de la administracion depende directamente del texto legal,
guedando habilitada la administraciéon directa e intemporalmente, no de manera
exclusiva el Presidente de la Republica, por la sola presencia y existencia de la
ley, para ejercer la potestad reglamentaria que considera oportuna y necesaria con

el propésito de cumplir, hacer viable y ejecutorio los postulados de la norma legal.

En cuanto a sus limites, esta Corporacion ha indicado que “(...) el Presidente de
la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria no puede dictar disposicién
alguna que viole una ley cualquiera, no sélo la que dice desarrollar o ejecutar sino
todas las normas que tengan caracter legislativo (...)"'° y que so pretexto de
reglamentar una norma, el decreto reglamentario no puede, en ejercicio de la

facultad mencionada, modificar, ampliar o restringir el sentido de la ley dictando

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I. Sentencia del 26 de febrero de 1998. Exp.- 4500.
Ernesto Rafael Ariza.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién |, Sentencia del 15 de mayo de 1997. Exp. 4015-
4068, C.P.: Juan Alberto Polo.



nuevas disposiciones o suprimiendo las contenidas en las mismas, porque ello no

seria reglamentar sino legislar’.

En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que la potestad
reglamentaria se encuentra limitada por dos criterios, a saber: la competencia y la
necesidad!?. El primero se refiere a la extension de la regulacion que el legislador
defiere al ejecutivo “de manera que le esta prohibido, socapa de reglamentar la
ley, adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe entonces, para asegurar la
legalidad de su actuacién, limitarse al ambito material desarrollado por el

legislativo™3.

De otra parte, la necesidad del ejercicio de la potestad reglamentaria se funda en
el caracter genérico de la ley. Asi, si la regulacion legal agota el objeto o materia
regulada, la intervencién del Ejecutivo no deviene indispensable!4. En este

sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion establecio que:

“Los limites del poder reglamentario de la Ley, los sefala la necesidad
de cumplir debidamente el estatuto desarrollado; si los ordenamientos
expedidos por el Congreso, suministran todos los elementos necesarios
para su ejecucion, el 6rgano administrativo nada tendra que agregar y
por consiguiente, no habra oportunidad para el ejercicio de la potestad
reglamentaria. Pero, si en ella faltan los pormenores necesarios para su
correcta aplicaciéon, opera inmediatamente la potestad para efectos de
proveer la regulacion de esos detalles”.'®
Asi mismo, para la Sala resulta oportuno sefialar como la reserva de ley constituye
un limite a la potestad reglamentaria. En relacion con este tema, la jurisprudencia
constitucional ha enfatizado que, se “hace referencia a la prohibicion general de
que puedan establecerse restricciones a los derechos constitucionales

fundamentales en fuentes diferentes a la ley”'®.

5. FACULTAD DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DEL
MAGISTERIO PARA RESTRINGIR TEMPORALMENTE LA RADICACION DE
LAS CESANTIAS PARCIALES

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Ill. Auto del 2 de febrero de 2005. Exp. 28615, C.P.:
Alier Eduardo Hernandez.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de abril de 2010, Exp.:
36054, C.P.: Enrique Gil Botero.

13 |bidem.

14 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de Septiembre 5 de 1997,
Exp.: 8308. C. P.: Germéan Ayala Mantilla y Seccién Cuarta, Sentencia de mayo 5 de 2003. Exp.: 13212 C. P.: Ligia Lépez
Diaz.

15 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 21 de agosto de 2008, Exp. 0294-04 y 0295-04, C.P.: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren

16 Corte Constitucional, Sentencia C-1262 de 2005. M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.



En primer lugar, es preciso destacar que la Ley 91 de 1989, en su articulo tercero,
creo el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio “como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de

economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital”.

La citada ley, en el articulo cuarto dispuso que el fondo atiende las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados, y en el articulo 5, numeral 1,
indic6 como objetivo del fondo “Efectuar el pago de las prestaciones sociales del

personal afiliado”.

El articulo 6 de la mencionada Ley prevé la existencia de un Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales y, a continuacion, en el articulo 7, se

establecen que las funciones del mismo seran:

“1. Determinar las politicas generales de administracion e inversion de
los recursos del Fondo, velando siempre por su seguridad, adecuado
manejo y 6ptimo rendimiento.

2. Analizar y recomendar las entidades con las cuales celebrara los
contratos para el funcionamiento del Fondo.

3. Velar por el cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos del
Fondo.

4. Determinar la destinacion de los recursos y el orden de prioridad
conforme al cual seran atendidas las prestaciones sociales frente a la
disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una
distribucién equitativa de los recursos.

5. Revisar el presupuesto anual de ingresos y gastos del Fondo y
remitirlo al Gobierno Nacional para efecto de adelantar el tramite de su
aprobacion.

6. Las demas que determine el Gobierno Nacional.”.

En relacion con el cargo de falta de competencia del Consejo Directivo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la Sala advierte que el Ministerio de
Educacion, en la contestacion de la demanda, sostuvo que, por medio de los
numerales 1, 3 y 4 del articulo 7 de la Ley 91 de 1989, el legislador facultd a dicho
organo para expedir la disposicion acusada, especialmente, en virtud de lo previsto
en el numeral 4, que hace referencia a la posibilidad de determinar la destinacion de
los recursos y el orden de prioridad en que las solicitudes de prestaciones sociales

seran atendidas, conforme a la disponibilidad financiera y en aras de lograr una



distribucién equitativa, sentido con el que, segun sostiene dicho ente ministerial, se
expidid la norma demandada, la cual establece que la solicitud de cesantias

parciales puede hacerse minimo cada tres afios.

Asi entonces, la Sala encuentra que con fundamento, principalmente, en el numeral
4 de la Ley 91 de 1989, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio expidio el Acuerdo 34 de 1998, “Por el cual se modifican los
acuerdos del 11 de enero de 1995 y numero 1 del 26 de junio de 1996 sobre el
tramite de cesantias parciales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
prestaciones Sociales del Magisterio”. A través de dicho acuerdo, el mencionado
organo reglamentd el tramite de reconocimiento de las cesantias parciales de los
docentes del sector oficial, las cuales, segun su destinacion, se pueden solicitar por

tramite ordinario o prioritario.

Del cuerpo normativo del Acuerdo 34 de 1998, se advierte que por regla general, las
solicitudes de reconocimiento y pago de cesantias parciales se las recepciona por
trAmite ordinario, el cual procede para la adquisicion de vivienda, liberacion de
gravamen hipotecario, construccion en lote o reparaciones locativas. Es la oficina
regional quien decide si radica dichas solicitudes por tramite ordinario o prioritario,
segun la destinacién que el interesado le vaya a dar y que asi efectivamente lo
acredite (articulo 1). Dentro de los siguientes 15 dias a la recepcién de la peticion, el
Coordinador del Fondo Prestacional envia los expedientes liquidados vy
substanciados a la fiduciaria para que otorgue el visto bueno, en el término de 15

dias, si lo encuentra conforme a derecho (articulo 2).

Por su parte, la solicitud por tramite prioritario procede en situaciones de: (i) fuerza
mayor o caso fortuito que afecten la vivienda del educador, (ii) traslado del docente
por amenaza o0 desplazamiento, lo cual debe estar debidamente acreditado, (iii)
urgencia que implique inminente peligro de pérdida de vivienda o que ésta se
encuentre en condiciones de inhabitabilidad y (iv) ejecucion a través de proceso
ejecutivo con titulo hipotecario, siempre que la hipoteca y el embargo estén

registrados en el folio de matricula inmobiliaria (articulo 13).

Ahora bien, aunque en dicho acto administrativo, el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio establecié que a la solicitud de
cesantias parciales con caracter prioritario “(...) no se aplicara la periodicidad por
una sola vez (...)” y que “(...) se podra radicar en cualquier tiempo”; lo cierto es que

en relacién con las peticiones de cesantias por tramite ordinario determiné que éstas



no podran radicarse sino después de tres afios contados a partir de la fecha de pago

de la anterior.

Ahora bien, tomando como punto de partida el articulo 121 de la Constitucion
Politica, que dispone que “[n]inguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”, la Subseccion no advierte
que del articulo 4 de la Ley 91 de 1989 se desprenda la competencia del Consejo
Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para proferir el
enunciado normativo cuestionado en el presente proceso, pues, tal como lo adujo la
parte actora, las funciones previstas en la mencionada Ley estan relacionadas con
la administracion del fondo, sin que impliquen la facultad para regular el ejercicio
del derecho de peticion en torno a las cesantias parciales y definitivas, a tal punto

de invadir la orbita de competencia del legislador.

Efectivamente, la disposicion demandada constituye una restriccion al derecho
fundamental de peticién, por cuanto impide presentar las solicitudes relacionadas
con las cesantias parciales de los docentes en cualquier tiempo, pues, tal como lo ha
reiterado la jurisprudencia constitucional, hace parte del nicleo esencial del derecho
fundamental de peticién “la posibilidad cierta y efectiva de elevar, en términos
respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas
o se abstengan de tramitarlas™’; por lo cual el hecho de que al interesado no se le
permita presentar una solicitud, ya sea porque la autoridad se niegue a recibirla o
que impida su presentacion, implica una limitacion a ese derecho fundamental y,

en consecuencia es un asunto que debe ser regulado por el Legislador.

En ese orden, se evidencia que al establecer un limite temporal a la radicacion de
solicitudes de cesantias parciales a través de la disposicion demandada, el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vulnera los
derechos de los docentes a requerir sus prestaciones a las cuales tienen derecho,
especialmente, se advierte una transgresion al derecho fundamental de peticion, el
cual, ademas, constituye un asunto que se encuentra bajo reserva de Ley, por lo cual
las autoridades administrativas no pueden sustituir al Legislador en lo relativo a la

restriccion del ejercicio del derecho fundamental de peticion.

Por otro lado, se advierte que aunque la autoridad demandada asegurdé que el

enunciado normativo acusado fue proferido con el propdsito de establecer un orden

17 Es abundante la jurisprudencia existente sobre el nlcleo esencial del derecho de peticion. Se pueden consultar, entre
otras, las siguientes sentencias: T-147 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-108 de 2006 y T-490 de 2005, M.P.
Jaime Araujo Renteria; T-1130 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-373 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



de prioridad en la resolucion de las solicitudes y lograr una distribucion equitativa de
los recursos financieros, lo cierto es que no se logran dichas finalidades, en tanto
dicha disposicion restringe, de entrada, la posibilidad de radicacion en cualquier
tiempo de la solicitud de avance de cesantias, lo cual resulta diferente a determinar
un orden en la resolucidbn de los requerimientos de las prestaciones sociales.
Tampoco es una medida con la que se logre la distribucidn equitativa de los recursos
financieros, pues la posibilidad de los docentes de hacer uso de las prestaciones a
las cuales tienen derecho no puede quedar supeditada a la falta de disponibilidad
presupuestal, tal como lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional en varias

oportunidades®®.

En ese orden de ideas, se concluye que de las normas invocadas en el acto
administrativo que contiene la disposicion demandada y de las mencionadas en la
contestacion de la demanda, no se advierte que el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tuviera competencia para
establecer un limite temporal a la radicacion de la solicitud de cesantias parciales
por parte de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Finalmente, es preciso mencionar que como consecuencia de la falta de
competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales para expedir la
disposicion acusada, la Sala encuentra que no es necesario analizar los demas

cargos formulados.

[Il. DECISION

De acuerdo con lo expuesto, la Sala declarara la nulidad del inciso 1 del articulo 5
del Acuerdo 34 de 1998 “Por el cual se modifican los acuerdos del 11 de enero de
1995 y numero 1 del 26 de junio de 1996 sobre el tramite de cesantias parciales
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio”, expedido por el Consejo Directivo del mencionado fondo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

18 Corte Constitucional, Sentencia SU-014 de 2002. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.



DECLARAR LA NULIDAD del inciso 1 del articulo 5 del Acuerdo No. 34 de 1998
expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER



