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Cartagena de Indias, D. T. y C, Veintinueve (29) de-sepfiembré de dos mil
diecisiete (2017) ’ ‘

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DELDERECHO | s
Radicado No. 13001-33-33-005-2015-00227-01 ' |
Demandante RODOLFO SERENO CAMANO = R
Demandado | NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- |

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
: DEL MAGISTERIO — DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Tema | SANCION MORATORIA DOCENTE

Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto ‘del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demondon’ré contra la
sentencia de fecha diecisiete (17) de febrero de dos mil dieciséis (2016},
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena,
gue negd las preténsiones de la demanda. ’ '

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1. 1. HECHOS

Se sefiala como fundamentos fécticos de la demanda los que se relatan a

continuacion:

El dia 8 de agosto de 2011, solicité él recdnécirhien’ro y pago de Iqs'cesonﬁc:s
a que tenia derecho por laborar como docente en los servicios educativos -

estatales.

Por medio de Resolucién 5552 del 17 de febrero de 2012, le fueron
reconocidas las cesantias solicitadas.
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Dichas cesantias le fueron canceladas el 24 de julio'de 2012, es decir con una
mora de 260 dias contados a pcr’rlr de los 70 dias hdbiles que tenia la entidad
para hacer el pago. ‘

En el 2014 presenté peticion ante el Ministerio de Educacién Nacional
solicifando el reconocimiento y pago de la sancién moratoria; siendo
negada dicha solicitud de forma ficta.

1.2. PRETENSIONES
Pretende el accionante se declare:

l. Lo nulidad del acto ficto configurado el 27 de septiembre de 2014,
producto de la no respuesta a la peticion presentada el 27 de junio de
2014, en cuanto negé el derecho a pagar al demandante la sancidn
por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados

- desde los 70 dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la

cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo el pago. o
. Que el demandante tiene derecho a que la NACIONaMINISTERIO DE
EDUCACION  NACIONAL-FONDO NACIONAL DE  PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague la sanciéon por mora
establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006. »
l.  Dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 y S5 del
C.P.A.C.A. o

V. Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de
la disminucién del poder adquisitivo de la sancién moratoria keferidq en-
el numeral anterior, fomando como base la variacién del IPC desde la -~
fecha en que se efectud el pago de la cesantia hasta el momento de

" la ejecutoria de la sentencia. .

V. Reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de'la sentencia y por el fiempo siguiente hasta
que se efectle el correspondiente pago.

VI.  Las.costas del proceso de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

s
da
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1. 3 NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE VIOLACION.

, Léy 91 de 1989, Articulos 5 yl15. - FR = _ o - BERRIEoL A
Ley 244 de 1995, Articulos 1y 2. ‘ ' : i
Ley 1071 de 2006, Articulos 4 y 5_, '

- En sintesis, senala gue la intencién del legislador fue buscor que uno vez el
~ empleado quedara cesante en su trabajo, pudlercx obtener unos recursos
rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus lngresos al retirarse o perderlo
pero el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006, estd siendo burlado por la '
entidad demandada, pues se encuentra cancelando la pres’ramon con
posterioridad a los sesenta y cinco dias despues de haberlo sohcn‘cdo i,
' obv;ando la proteccion de los derechos del ’frobOJador

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La parte demandada no contesté la demanda.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA'.

En sentencia de fecha diecisiete (17) de febrero de doks‘ mil dieciséis (2016} 5
proferida en curso de audiencia inicial, el Juzgado Quinto Administrativo del-
Circuito de Cor’rcgeno nego las pre’renmones de la demanda, bcqo fos
mgwen’res orgumen’ros ' ‘

Aduce esencialmente que las cesantias de los empleados docentes, no
“estdn regidas por la normatividad general contemplada en la Léy 244 de
1995 modificada por-la Ley 1071 de 2006, sino por la regulacion especial
prevista en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, y Decreto 2831 de 2005, no
pudiendo hacerse extensiva una sancién establecida en una norma general

Ty iR
e

I Fl. 53 - 58
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para un procedimiento que se encuentra regulado por una norma especial,
cuando los términos de uno y otfro régimen son diversos.

En ese sentido, plantea que bajo los principios de la razonabilidad vy
proporcionalidad, no se puede exigir a las Secretarias de Educacién de las
entidades teritoriales certificadas ni a la Fiduciaria la Previsora S.A., el
cumpllmlen’ro de los términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, para el reconocimiento, |quIdOCIOn y pago de las cesantias parciales y
- definitivas docentes, pues para tal efecto existen normas que contienen un
procedimiento administrativo especial, con términos diversos y mds extensos y
~enlas cuales no se previé expresamente sancion moraforia alguna.

Finalmente, precisa que la Ley 1071 de 2006 no derogd el procedimiento
administrativo especial previsto en el Decreto 2831 de 2005 para el
reconocimiento de presfdciones econdmicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestacionales Sociales del Magisterio, por lo que no resulta valido afirmar que
en el dmbito de aplicacion senolodo en el articulo 2° de Oquello ley estén
incluidos los docentes.

4. RECURSO DE APELACIONZ,

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacién
_contra la sentencia de primera instancia, sefialando en esencia lo siguiente:

Adujo que el articulo 123 Constitucional fija una nocién general respecto de
‘quiénes ostentan la calidad de servidores publicos, incluyendo a empleados
: y frabajadores del Estado, por lo que no queda duda de que la pon‘e actora
o se encuentra enmarcoda dentro de tal denominacion.

Partiendo de lo anterior, sefala que la Ley 1071 de 2006, incorpord lo
dispuesto por el articulo precitado al consagrar como destinatarios de su
cuerpo normaftivo a los empleodos y tfrabajadores del Estado. Asi las cosos al
tener la demandante la calidad de servidora puUblica, indubitablemente
debe aplicdrsele la Ley 1071 de 2006 en toda su extension y por consiguiente

g 2Fl 59 - 66. ‘
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el reconOC|mlen’ro de la sancién moro’rorla en una even’rucl Tordonzo del
pago de las cesantias.

Manifiesta también, que el A quo consideré que la Ley 1071 de 2006 es
especial y que por lo tanto no hay lugar a aplicdrsela alos docentes oficiales, 4.
.pero tal apreciacion es errada, pues la teleologia de dicha norma es que por
parte de la administracidn, se reconozca y pague a todos los servidores
‘puUblicos, sin discriminacién alguna, la prestaciéon de cesantias en los términos

y plazos alli definidos. Si el legislador hubiese querido darle un entendimiento
diferente lo hubiese expresado, pero no habiéndolo hecho, ho le es dado al
intérprete hacerlo.: R

5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA. | | L e kRA

Por auto del 25 de abril de 2016 (Fl. 4), se admitié el recurso de apelacion
contra la sentencia de fecha 17 de febrero de 2016, y se corrid traslado a las
partes y al Ministerio Pdblico por el término de diez (10) dias, para que
alegaran de conclusién y rindiera concepto de fondo, respec’r‘ivcmen‘re (FI.
8). ' )

6. ALEGATOS DE chcLusléN;

6.1. Parte dc—zm‘cnd’an}ie.3 -

Rei‘re‘ré los orgumenfos expués’fos en el recurso dve’}opeloc.ién.
6.2. Parte demandada.4

Sostuvo que el Fondo Ncéional de Prestaciones Sociales es quien fiene la .
funcion encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se diseno

un trémite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicion del
acto, y gestiéon de solicitudes en general, y por otro lqdo} se encarga-a una

3 Folios 11-17.
4Folios 59 - 61. ‘
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sociedad fiduciaria (FIDUPREVISORA S.A) la administracién de los recursos del
Fondo y.el pago de las prestaciones socnales

Ahoro bien, afirma que FIDUPREVISORA, procede con los pagos, luego de
contar con el acto administrativo de reconocimiento emitido por la
Secretaria de Educacidén y segUn la disponibilidad de recursos provenientes
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; es decir el pago se realiza
cuando existe la disponibilidad presupuestal en estricto orden cronoldgico de
aprobacion y recepcion de resoluciones, tal y como se sostuvo en la circular
- 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del Fondo,
atendiendo a la Sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001. '

De igual forma manifesté que en el caso de los docentes, las reclamaciones
~ de cesantias se rigen por el procedimiento fijodo por la Ley 91 de 1989 y el
Decreto 2831 de 2005, que constituye el procedimiento especial aplicable,
gue a su vez difiere sustancialmente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y que no contempla sancion moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse
aplicacion extensiva de la referida sancién, habida cuenta del principio de
interpretacion restrictiva.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

No emitié concepto.

IIl. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en el
arficulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el desarrollo delas etapas procesales de primera instancia
se ejercid control de legalidad de las mismas. Por ello y como en esta
instancia no se observan vicios ‘procesales que acarreen la nulidad del
proceso o impidan proferir decisién de fondo, se procede a resolver la
fqhodc
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Il CONSIDERACIONES

1. Competencia

‘De conformidad con lo dispue to en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de los
recursos de apelaciéon confra '=is sentencias proferidas en primera instancia
por los jueces administrativos.

2. Problema juridico.

Previomente a abordar el estu lio de fondo sobre la controversia planteada, ~H&
procederd la Sala establece. i dentro del proceso de la referencia se
configurd un silencio administre iive: negativo respecto a la peticidon de fecha

27 de junio de 2014 anexada . on la demanda vy si se configurd la existencia

del acto administrativo ficto o »resunto cuya nulidad se demanda.

En el evento de encontrar ineistente el acto acusado, la Sala revocard la
sentencia apelada vy se inhibii-: para fallar de fondo el presente asunto; en
caso contrario, procederd are ver el siguiente problema juridico:

sTiene derecho el demandailc a1 gue se reconozca y pague la sancion
moratoria prevista en la Ley 24 - do 1995y Ley 1071 de 2006, derivada del no

pago oportuno de sus cesa: lias parciales causadas con ocasion de su
desempefo como docente?.

3. Tesis de la Sala

La Sala revocard la sentencia e nrimera instancia, en razén a que el actor
no demostrd haber firmado v ;i resentado la peticidn de 27 de junio de 2014
de la cual pretendié derivar a1 existencia de un acto ficto o presunto,
torndndose este Ultimo por er : iz2xistente, debiéndose declarar probada
de oficio la excepcidn de fali-y dr: jurisdiccion, ante la inexistencia del acto

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 1:: 07-2017
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administrativo acusado sobre el cual efeciuar el respectivo control judicial
pretendido, y en consecuencia se inhibird la Sala para decidir de fondo el
presente asunto.

v
LR

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a continuacion.

- 4. Marco normativo y juriSprudenéidl.
4.1 Contenido de las peﬁcidnes

La Ley 1755 de 30 de junio de 2015 “Por medio de la cual se regula el
Derecho Fundamental de Peficién y se sustituye un titulo del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Confzncioso Administrativo”, prevé
que toda persona tiene derecho a preseniar peticiones respetuosas a las
autoridades, por motivos de interés general o particular, y a obtfener
pronta resolucidon comple’ra y de fondo soire la misma; |guolmen’re que
las peticiones podrdn presentarse verbal: nen’re y de lo cual deberd
quedar constancia, o por escrito, y a través de cualguier medio idéneo
i, para la comunicacién o transferencia de daitos. e

En su articulo 16 equbIecno los requ&snos inimos que deberd con’rener
toda peticion, los cuales son:

“Articulo 16. Contenido de las peficiones. Tocla peticién deberd contener, por lo
menos:

1. La designacion de la autoridad a la que se dirige.

2. Los nombres y apellidos completos del solicitante y de su represenfante y o
apoderado, si es el caso, con indicacién de su documento de identidad y de la
direcciéon donde recibird correspondencia. El peticionario podrd agregar el
numero de fax o la direccién electrénica. Si el peticionario es una persona privada
que deba  estar inscrita en el reg;sfro mercantil, -estard obligada « - indicar su
direccion electronica. :

3. El objeto de la peticion.
4. Las razones en las que fundamenta su peticion.
S la relocién de los documentos que desee presentar para iniciar el framite.

6. La firma del pehc:onano cuando fuere el cuso.
Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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Pardgrafo 1° La avutoridad fiene la obligacion de examinar integralmente la.
peticién, y en ningun caso la estimard incompleta por falta de requisitos o
documentos que no se encuentren denfro del marco juridico vigente, que no sean
necesarios para resolverla o que se encuentren denfro de sus archivos.

Pardgrafo 2° En ningin' caso podrd ser rechazada la peficién por motivos de
fundamentacién inadecuada o incompleta.” C A

Conforme lo expuesto, en el caso de las peficiones escritas uno de los
requisitos necesarios para resolverla, es el consagrado en el numeral é° de
la norma en cita, esto es, la firma del peticionario, sinlo-cual no hace para
el destinatario de la peticion obligacion legal de resolverla.

4.2 De la cqnfiguracién del acto administrativo ficto o presunto

Con el fin de asegurar la efectividad de los derechos constitucionales de
Peticions, y de Acceso a la Administracion de Justiciaé, una vez transcurra

el término consagrado en la ley para que las autoridades responddn' las
peticiones que les sean formuladas, sin vque el solicitante hubiere obtenido
decision que la resuelva, operaro el silencio administrativo, en virtud del

cual se entiende, para los efectos juridicos a que haya lugor que la
Administracion adopté la decisiéon correspondiente con la cual decide de

fondo la peticidén gue ie ha sido elevada, decision qUe estard contenida

en lo que se denomina como acto administrativo ficto o presunto, el cual
bien puede ser negativo o positivo. ‘

Por regla general, el acto ficto o presunfo se debe entender como
respuesta 'negd’riva de lo solicitado, el cual opera tanto en relacién con la
peticién inicial, como en relacion con los recursos que se inferponen en
debida forma en sede administrativa contra actos cdmlnxs’rra’nvos previos —
sean expresos, o fictos o presuntos-. La misma regla general indica que el
silencio administrativo negativo sustancial o inicial Opero por minis’rerio de
la ley, esto es, sin necesidad de declaratoria judicial, cuando ha
transcurrido un plazo de tres (3) meses’, que se cuenta a partir de la

5 Articulo 23 C.P.
6 Articulo 229 C.P.
7 Articulo 83 CPACA L
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presentacion de la peticién, sin que se haya nofificado la respectiva
respuesta, decisidon o resolucion.

5. EL CASO CONCRETO.
5.1 Hechos relevantes probados.

5.1.1 El sefior RODOLFO SERENO CAMANO radicé ante la Secretaria de
Educacion Departamental de Bolivar, solicitud de reconocimiento de
cesantias parciales; la cual fue resuelta por dicha -entidad mediante
Resolucién 5552 de 17 de febrero de 2012, por la cual ordend reconocer la

suma de $10.926.577 por concepto de liquidacién de cesantias parciales (Fl.
23 - 25)

5.1.4. Dicha resolucién fue notificada pérsonolmem‘e el 7 de mayo de 2012,
segun sello de diligencia de nofificacion (Fl. 25 Vio.), no habiendo constancia
de que confra la misma se haya interpuesto recurso -sélo procedia el recurso
de reposicion dentro de los 5 dias hdbiles siguiem‘es a su notificacion-.

5.1.5 Obra en el expedlem‘e constancia del pogo de Ios cesantias, de fecha
24 de julio de 2012 (folio 21)

5.1.6 Obra en el expedien’re escrito del 27 de junio de 2014, sin firma del
peticionario dirigido al Ministerio de Educacién Nacional solicitando el
reconocimiento y pago de la sonaon moron‘ona establecida en la Ley 1071
de 2006 (FI. 18 -19).

@4 - 5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial. ' ' '

En el presente caso se tiene que, el accionante solicitd el reconocimiento Yy

pago de sus cesantias parciales el dia 8 de agosto de 2011, siendo

reconocidas mediante Resolucién 5552 de 17 de febrero de 2012, y su

cancelacion se hizo efec’rlvo el dia 24 de leIO de 2012 por la suma de -
- $10. 926 577.

Cédigo: FCA - 008 ' Versién: 01 Fecha: 18-07-2017
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Pretende la parte accionante en el asunto de la referencia, que se declare [a
nulidad del acto ficto configurado el 27 de septiembre de 2014, producTo de

la no respuesta a la peticidn presentada el 27 de Junlo de 2014, en cuanto
nego el derecho a pagar al demandante la sancion por mora establecida:a
en la Ley 244 ,»,de 1995y Ley 1071 de 2006 equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados desde los 70 dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se
hizo el pago.

No obstante lo anterior, advierte la Sala que obra en el expedien’ré escrito del

27 de junio de 2014, sin firma del peticionario dirigido al Ministerio de
Educacién Nacional solicitando el reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, de lo que se desprende que la - -4
presunta peticion de la cual el actor deriva la existencia del acto
administrativo ficto o presunto negativo, no cumpli® con el requisito
establecido en el numeral 6° del articulo 16 de la Ley 1755 de 2015, y al no
haberse firmado dicha peticidon, no nacié para el destinatario de la misma
obligacién legal de resolverla, y en consecuencia no nacié a la vida JUFId!CO

el ac’ro ficto o presumo demandedo

o

En efecto, el qc"ror no demo‘s’rré"habe‘r frmado y presentado la peticién de 27
de junio de 2014 de la cual pretendié derivar la existencia de un acto fictoo
presunto, torndndose este Ultimo por ende inexistente, razén por la esta
Magistratura revocard la sentencia de primera instancia para en su lugar
declarar probada de oficio la excepcién de falta de jurisdiccién, ante la
inexistencia del acto administrativo acusado sobre el cual efectuar el
respectivo control judicial pretendido, y en consecuencia se inhibird la Sala
para decidir de fondo el presente asunto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar |
administrando justicia en hombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

IV.FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha diecisiete (17) de febrero de dos
Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017 P
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mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Quinto Admihis’rroﬂvo Oral del
Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda, por Ics
- razones expuestas en Io parte motiva de esta prov1dencxo

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR probodcx de of|CIo la excepmon de falta de

jurisdiccion, ante la inexistencia del acto odmmls’rrcmvo ocusc:do sobre el cual

efectuar el respectivo control JUdICIOI Yy €en consecuencnc se mhlbe la Sala
.. para decidir de fondo el presen’re csun’ro '

TERCERO: Ejecutoriada la presen’re prowdencm devuelvcse el expediente al

juzgado de origen, previas Tas ono’rocnones de ngor
0l

- ‘A‘>

F T R
MECIS g

[

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyec’ro de esta providencia fue es’rudlcdo y decidido en sesion de la fecha,
segin constaen ActaNo. ..
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