RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Accion o medio de control. Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado. 19001333300720120014801

Demandante. Hugo Henry Alvarado Ruiz

Demandado. Nacion — Ministerio de Educacidon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y otros.

Fecha de la sentencia. Febrero 7 de 2019.

Magistrado ponente. CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ.

Descriptor 1. Derecho de peticion.

Restrictor 1. Respuesta de fondo.

Descriptor 2. Acto administrativo.

Restrictor 2. Elementos que lo configuran.

Descriptor 3. Sancion moratoria.

Restrictor 4. Pago tardio de cesantias.

Restrictor 5. Ley 1701 de 2006, norma aplicable a docentes.

Tesis 1. El oficio contentivo de la respuesta dada por la Secretaria de Educacién del Cauca
al administrado, es impreciso y carente de una clara respuesta, en consecuencia no
puede considerarse como un acto administrativo.

Tesis 2. La respuesta evasiva a la peticion del administrado configuré el acto ficto
derivado del silencio administrativo negativo, siendo este ultimo el acto pasible de
control judicial.

Tesis 3. Se configurd el acto ficto derivado del silencio administrativo negativo, siendo
este ultimo el acto pasible de control judicial.

Tesis 4. La normativa especial que rige al personal docente presenta un vacio frente a la
sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales o definitivas; ello
por cuanto dicha sancién fue regulada de manera posterior al régimen de los docentes.
Por respeto al principio de igualdad, la jurisprudencia ha interpretado que a partir de la




Radicacion:  19001-33-31-007-2012-00148-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Hugo Henry Alvarado Ruiz Pagina 2
Demandado: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y otros

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

vigencia de la Ley 1071 de 2006, el tema de sancién moratoria debe aplicarse también al
personal docente.

Tesis 5. No puede entenderse que el pago de las cesantias parciales reconocidas al actor
debia estar sometido a un turno segun el estricto orden de recepcién de la peticién y la
existencia de disponibilidad presupuestal para el efecto, toda vez que esta prestacion es
un derecho econdmico reconocido legalmente al trabajador y que no puede ser
desconocido por el empleador, so pena de vulnerar derechos fundamentales.

Tesis 6. No puede tenerse como fecha de pago el retiro del dinero por ventanilla
efectuado por el demandante, sino la fecha en la que la entidad efectué el pago o
consignacion, la que, segun el recibo expedido por el Banco, correspondid al 28 de
noviembre de 2011.

Tesis 7. No hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria.

Conclusién. Se causd un periodo de mora desde el 20 de agosto hasta el 27 de
noviembre de 2011, dia anterior a aquél en que se realizé el pago de las cesantias
parciales, generandose un retardo de 100 dias.

Resumen del caso. El actor solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias parciales
con destino a reparaciones locativas. La Secretaria de Educacién del Cauca, en nombre y
representacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, liquidé la
cesantia parcial en su favor, informdndole que seria pagado por la fiduciaria La Previsora
S.A., de acuerdo al turno correspondiente y siempre que existiera disponibilidad
presupuestal. El pago se hizo efectivo de manera tardia. El actor solicitd la cancelacién de
la sancidn moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales. Al peticionario no se
resolvié de fondo la solicitud impetrada. El actor considera que se configurd un silencio
administrativo negativo. El a quo declaré la caducidad de la accién.

Problema juridico. La sentencia aborda dos aspectos referidos a este tépico:

1. Analizar si el contenido del Oficio emanado del Departamento del Cauca -
Secretaria de Educaciéon - Oficina de Prestaciones Sociales del Magisterio,
constituye un acto administrativo.

2. Definir, si el demandante, en su condicion de docente oficial afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es beneficiario del régimen de
sancién moratoria por el no pago oportuno de cesantias regulado en la Ley 244
de 1995 (modificada por la Ley 1701 de 2006).

Decision. Revoca decision de caducidad emitida por el a quo y accede a pretensiones.
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Razoén de la decisidn.
Sobre la respuesta a la peticion presentada por el administrado.

“De esta manera, entonces, la Secretaria de Educacion del Cauca no aclard si era la
competente para resolver sobre el pago de la sancion moratoria por la no cancelacion
oportuna de las cesantias reconocidas al demandante, ni analiza dicho tema, pues, se
refiere a intereses moratorios y remite a la Fiduprevisora S.A. como la encargada de
aprobar y realizar los respectivos pagos. Esas imprecisiones llevan a que no resuelva
claramente el derecho de peticion, ya que da una serie de razones que sustentan distintas
conclusiones: que no es competente para resolver el asunto, que la encargada de
resolverlo es Fiduprevisora S.A., que no puede reconocer intereses de mora y que su
actuacion estd ajustada a derecho y, por tanto, que no puede acceder a lo pedido.

“Esas imprecisiones y elusiones impiden que emerja clara una respuesta implicita en el
citado oficio y que, en consecuencia, este no pueda devenir en acto administrativo.

“Dicho de otra manera, si bien la Secretaria Departamental de Educacion del Cauca, era
la encargada de emitir la respuesta en nombre del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, lo cierto es que su oficio contiene evasivas frente al reconocimiento de la
sancion moratoria solicitada por el actor. Sus argumentos se dirigieron exclusivamente al
tramite que adelanta la Fiduprevisora S.A. al momento de efectuar el pago de las
cesantias, pero nada dijo sobre si procedia o no el reconocimiento de la sancidon
moratoria por el no pago oportuno de las mismas.

“De esta manera, no resolvio de fondo y sin evasivas la peticion de la parte actora, esto
es, no nego especificamente el reconocimiento de la sancion moratoria y, contrario a lo
planteado por la primera instancia, si se configuré el acto ficto derivado del silencio
administrativo negativo, siendo este ultimo el acto pasible de control judicial.

(...)

“De la aplicacion de la sancion moratoria en el caso de los docentes.

“Segun se vio, la normativa especial que rige al personal docente presenta un vacio frente
a la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales o definitivas;
ello por cuanto dicha sancion fue regulada de manera posterior al régimen de los
docentes. Empero, una vez creada en el ailo 1995, fue voluntad del legislador que todos
los servidores publicos se beneficiaran de su consagracion en lo relativo a las cesantias
definitivas; y a partir de la vigencia de la Ley 1071 de 2006, también en lo referente a las
cesantias parciales.




Radicacion:  19001-33-31-007-2012-00148-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Hugo Henry Alvarado Ruiz Pagina 4
Demandado: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y otros

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

“La Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU-336 de 2017, avald la aplicacion
de la referida sancion en favor de los educadores estatales, explicando que, si bien no se
encuentran contemplados dentro de ninguna de las categorias de servidores publicos, lo
cierto es que de conformidad con el articulo 125 Superior, los empleados publicos
conforman una categoria residual, a la que pertenecerian todos aquellos funcionarios del
Estado que no encuadran en ninguno de tales grupos. De ese modo, califico a los
docentes como “empleados oficiales de régimen especial”

(..)

“No puede entenderse que el pago de las cesantias parciales reconocidas al actor debia
estar sometido a un turno segun el estricto orden de recepcion de la peticion y la
existencia de disponibilidad presupuestal para el efecto, toda vez que esta prestacion es
un derecho econdmico reconocido legalmente al trabajador y que no puede ser
desconocido por el empleador, so pena de vulnerar derechos fundamentales, pues,
constituye el ahorro hecho por el trabajador durante el lapso laborado.

“Asi las cosas, si resulta vdlido ordenar el reconocimiento de la sancion por mora en el
pago de las cesantias establecido en el articulo 22 de la Ley 244 de 1995, subrogado por
la 1071 de 2006, en tanto, no puede entenderse que el pago de las cesantias parciales del
hoy demandante debia estar sometido a un turno segun el estricto orden de recepcion de
la peticion, ni mucho menos a la existencia de disponibilidad presupuestal para el efecto.

“Si bien el ramo docente se encuentra bajo el régimen especial de la Ley 91 de 1989,
reglamentada por el Decreto 2831 de 2005, que no contempla expresamente la figura, en
virtud del derecho a la igualdad resulta imperioso aplicar lo consagrado en la Ley 1071 de
2006, en la medida que no existe justificacion para que el legislador creara una norma
especial que sefialara un tratamiento discriminatorio para un numero significativo de sus
trabajadores. {(...)

“De los elementos de prueba antes sefialados, se evidencid que la solicitud de liquidacion
de cesantias parciales se efectud el 13 de mayo de 2011, segun se observa en el acto acto
administrativo de reconocimiento de la sefialada prestacion social. De manera que el
Secretario de Educacion del Departamento del Cauca, contaba con el plazo de 15 dias
previsto en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, el cual vencio el 03 de junio de 2011,
pero como se evidencid, la Resolucion No. 1072, solo fue proferida hasta el 23 de agosto
de 2011, esto es, después de que feneciera la oportunidad legal.

“Con base en ello, corresponderia a la Sala aplicar la subregla fijada en la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, segun la cual, cuando se expide el acto administrativo
por fuera del término de ley, la sancion moratoria corre 65 dias hdbiles después de
radicada la solicitud de reconocimiento —toda vez que la peticion del reconocimiento de la
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prestacion, se radicé en vigencia del C.C.A.-, término que corresponde a 15 dias para
expedir la resolucion (Art. 4° Ley 1071 de 2006); 05 dias de ejecutoria del acto (Decreto 01
de 1984, articulo 51); y 45 dias para efectuar el pago (Art. 5 L. 1071 de 2006); término
que corrio hasta el 19 de agosto de 2011.

“Asi, se causé un periodo de mora desde el 20 de agosto hasta el 27 de noviembre de
2011, dia anterior a aquél en que se realizd el pago de las cesantias parciales,
generdndose un retardo de 100 dias.

“En este punto resulta pertinente aclarar que no se puede tener como fecha de pago el
retiro del dinero por ventanilla efectuado por el demandante, sino la fecha en la que la
entidad efectud el pago o consignacion, la que, segun el recibo expedido por BBVA,
correspondio al 28 de noviembre de 2011.

“(...) Sobre la Indexacion

“Como se indicd en precedencia, conforme a la sentencia C-448 de 1996 de la Corte
Constitucional y la jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado, no hay lugar a la
indexacion de la sancion moratoria “porque ésta penaliza la negligencia del empleador en
la obligacidon de reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados, que en
términos monetarios constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacion a valor
presente.

“Ademds, la sentencia que reconoce la sancion simplemente declara su ocurrencia y la
cuantifica, sin que ello implique el incumplimiento de una obligacion generada por
ministerio de la ley que deba ser objeto de indexacion.

“Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos
descritos en el articulo 187 del CPACA.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia.

En esta providencia se analizé la naturaleza de los oficios como actos demandables vy el
nucleo esencial del derecho de peticidn. Se revoco la sentencia que habia declarado la
caducidad del medio de control a partir de un oficio que no dio respuesta de fondo a la
peticidon elevada por la parte actora. Se aplico el precedente de unificacion del Consejo
de Estado en materia de sanciéon moratoria por el no pago oportuno de las cesantias de
un docente.

Nota de Relatoria. Sobre el descriptor sancion moratoria, aplicado a docentes y en el
mismo sentido decisional, pueden apreciarse las siguientes providencias:
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Segunda instancia /Sentencia de
agosto 9 de 2019/ Pago de Cesantias — sancion moratoria/ Confirma-Accede. El
reconocimiento, liquidacion y pago de la cesantia a cargo de las entidades estatales no
puede someterse a la existencia de apropiaciones presupuestales, resultando
abiertamente inconstitucional justificar la tardanza del pago en la falta de
disponibilidad presupuestal, argumento que por demds desconoce los derechos
laborales minimos e irrenunciables del trabajador consagrados en el art. 53 de la Carta.
De ahi que, para la Sala es claro que al no establecer el legislador ninguna salvedad
frente a la estructuracion de la sancion moratoria por el pago tardio de cesantias, se
incurrid en falsa motivacion de los actos enjuiciados, y de contera se soslayd el derecho
de la trabajadora a recibir dentro del término legal la prestacion mencionada. Elcy
Victoria Ceréon Mufhoz vs Nacion — Ministerio Educacion Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio. M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO- Segunda Instancia/Sentencia de
agosto 9 de 2018, Cesantias - Sancién moratoria. La actora en calidad de docente en
la planta de personal del departamento del Cauca, Secretaria de Educacion, pretende
la nulidad del oficio mediante el cual se le negd la sancion moratoria por el pago de
las cesantias, y la nulidad del acto ficto frente a la peticion que presentd ante la
Entidad. Confirma — accede. Del material probatorio no es posible determinar que por
culpa de la parte demandante la entidad no resolviera la solicitud del reconocimiento
de las cesantias dentro de los términos legales; en consecuencia la usuaria debid
hacer uso del recurso de reposicion dado que se presentd inconsistencia en la
liquidacion de sus cesantias. Modifica. Se ordena se profiera acto administrativo en el
que se reconozca y pague a la actora el pago de la sancion moratoria por concepto de
las cesantias. Teodolinda Ramirez Castillo vs Nacion- Ministerio De Educacion —
Fomag. M.P. Naun Mirawal Muihoz Muioz.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/Sentencia del 8 de abril de 2016
Sancién moratoria por no pago oportuno de cesantias/Sancién moratoria para el
ramo docente — Aplicacion de la Ley 1071 de 2006 por derecho a la igualdad respecto de
los demds servidores publicos/ El reconocimiento, liquidacion y pago de la cesantia a
cargo de las entidades estatales no puede someterse a la existencia de apropiaciones
presupuestales/ Revoco decision del a quo, declaré nulidad de los actos fictos
negativos y el restablecimiento del derecho a través del pago de la sancion moratoria
por pago tardio de sus cesantias parciales/19001333100420140001101/ Noris Dilia
Agredo Carvajal vs Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.
Publicada en el Boletin 2 de 2016, titulo 2.

Sobre el mismo descriptor sancién moratoria por no pago oportuno de cesantias
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respecto de docentes, ver en el mismo sentido: sentencia del 30 de abril de 2015
(sistema escritural), expediente 19001333100220110040201, Actora: Elsa Doris Joaqui
Zufiga contra Nacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. Carmen
Amparo Ponce Delgado.

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISION 001 - ORALIDAD
SENTENCIA No. 014

Popayan, siete (07) de febrero de dos mil diecinueve (2019).

Magistrado Ponente:  Carlos Leonel Buitrago Chavez

Radicacion: 19001-33-33-007-2012-00148-01

Demandante: Hugo Henry Alvarado Ruiz

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y otros.

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 28 de julio de 2017, por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popayan, mediante la cual
declar6 probada de oficio la excepcion de caducidad del medio de control.

I. ANTECEDENTES
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1. LA DEMANDA, la fundamenta la parte actora asi:
1.1. PRETENSIONES (fol. 38-40 c. ppal. 1)

HUGO HENRY ALVARADO RUIZ solicita que se declare la nulidad de los
siguientes actos administrativos: i) acto ficto por configuracién del silencio
administrativo negativo derivado de la peticibn presentada el 27 de
diciembre de 2011, ante la Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; ii) acto ficto por
configuracion del silencio administrativo negativo frente a la peticion
radicada ante la Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca el 27
de diciembre de 2011; iii) Oficio No. 2012EE06129 del 10 de febrero de
2012, iv) Oficio No. 2012EE14433 del 08 de marzo de 2012 y v)
2012EE14178 del 13 de marzo de 2012, expedidos por “Fiduprevisora" S.A.,
mediante los cuales se negd el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la cancelacion tardia de las cesantias parciales.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, y como pretension principal, se
reconozca y pague la sancion moratoria, correspondiente a un dia de salario
por cada dia de retardo, desde el 20 de agosto de 2011 (dia siguiente al
cumplimiento de los 65 dias que tenia la entidad) hasta el 20 de diciembre
de 2011 (dia anterior al pago efectivo de la obligacién), para un total
aproximado de 123 dias; que para dicha liquidacion se debe tener en cuenta
el salario de liquidacion, utilizado por la entidad para liquidar las cesantias
parciales, esto es, $1.617.443.00, para un salario diario de $53.914.7.

Que de manera subsidiaria se reconozca y pague la sancion moratoria,
correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 13 de
septiembre de 2011 (dia siguiente a la ejecutoria de la resolucion de
reconocimiento de cesantias parciales) hasta el 20 de diciembre de 2011
(dia anterior al pago efectivo de la obligacién), para un total aproximado de
99 dias, a razén de un dia de salario por cada dia de mora.
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Que las cantidades liquidas que se reconozcan sean indexadas conforme el
IPC.

1.2. Como HECHOS, aleg0 los siguientes: (fol. 40-43 c. ppal. 1)

Que mediante que mediante oficio radicado con el No. CES—-014684 del 13
de mayo de 2011, solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales con destino a reparaciones locativas.

Que mediante Resolucion No. 1072 del 23 de agosto de 2011, la Secretaria
de Educacion del departamento del Cauca, en nombre y representacion del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, liquidé la cesantia
parcial en su favor por valor de $10°898.715, respecto del cual no se ordend
efectuar ningun descuento y que seria pagado por la fiduciaria La Previsora
S.A., de al turno correspondiente y siempre que existiera disponibilidad
presupuestal.

Que dicho acto fue notificado personalmente el 05 de septiembre de 2011,
guedando ejecutoriado el dia 12 del mismo mes y afio, ya que no renuncio a
los términos de ejecutoria.

Que el pago de la prestacion a través del banco BBVA, se hizo efectivo el
21 de diciembre de 2011.

Que mediante oficios del 21 y 22 de diciembre de 2011, dirigidos a la
Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, Fiduprevisora S.A. y Departamento del Cauca -
Secretaria de Educacion, solicitod la cancelacion de la sancién moratoria por
el pago tardio de las cesantias parciales.

Que la Nacidbn — Ministerio de Educacién, a través del Oficio No.
2012EE862C1 del 05 de enero de 2012, remitio la peticion a la
Fiduprevisora S.A.

Que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante
Oficio FNPSM- 0022 del 03 de enero de 2012, informd a la demandante el
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procedimiento para el reconocimiento y liquidacion de las cesantias
definitivas, pero no resolvio de fondo la solicitud impetrada.

1.3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA
1.3.1 NORMAS VIOLADAS:

Articulos 1, 2, 4, 5, 13, 25, 53 y 228 de la Carta Politica.
Ley 244 de 1995; articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006; articulos 717,
2234, 1551, 2232, 1617, 1653-1658, 1649 y 2465 del Cadigo Civil.

1.3.2 CONCEPTO DE VIOLACION

Que el pago de las cesantias contrario los términos establecidos en la Ley
1071 de 2006, que establece un término de 15 dias habiles para el
reconocimiento de la cesantia y 45 dias para el pago contados a partir del
acto que ordene la liquidacion; términos que no fueron cumplidos por la
parte demandada.

2. LA CONTESTACION

2.1. DE LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (fol. 147-154 c. ppal.
1)

Que el trdmite de reconocimiento y pago de las prestaciones econdémicas
solicitadas por los docentes afiliados al Fondo, esta sujeto a un
procedimiento especial que debe ser atendido en orden riguroso de acuerdo
a la radicacion de las solicitudes presentadas; esto significa que el pago de
la nébmina se realiza en orden cronoldgico de aprobacion y recepcion de
resoluciones, y el desembolso de las prestaciones depende de la
disponibilidad presupuestal proveniente del Ministerio de Hacienda y Crédito
Plblico. Recalc6 ademas que la sancidon moratoria no esta consagrada en
la normativa especial que rige a los docentes, situacion que impide a su vez
el reconocimiento.
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Propuso como excepciones las de i) falta de requisitos formales del acto
administrativo; ii) falta de legitimacion en la causa por pasiva, iii) ineptitud de
la demanda frente a la Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM; iv)
inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley; v) pago de la
obligacién contenida en el acto administrativo; vi) prescripcion.

2.2. DE LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DEL
CAUCA (fol. 172-188 c. ppal. 1)

Se opuso a las pretensiones indicando que reconocié, en nombre de la
Nacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, las
cesantias parciales que habian sido previamente solicitadas por el actor,
respetando en dicho tramite las normas aplicables a la materia.

Propuso como excepciones las de i) inexistencia de la obligacion a cargo
del Departamento del Cauca, debido a que es en cabeza del FPSM,
administrado por la Fiduprevisora S.A., que se encuentra el reconocimiento
de las prestaciones sociales del Magisterio y la entidad territorial, se
encuentra en una situacion intermedia en el sentido de acercar mas a la
administracion al usuario final; y ii) falta de legitimacion en la causa por
pasiva, toda vez que el ente territorial no se obliga, ni compromete sus
recursos para el pago de las prestaciones sociales de los docentes, pues
actla en nombre y representacion del FPSM, sin que sea necesaria la
comparecencia de la entidad departamental en este proceso.

3. SENTENCIA APELADA (fol. 327-331 c. ppal. 2)

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popayan mediante
sentencia del 18 de julio de 2017, declar6 probada de oficio la excepcion de
caducidad del medio de control y ordend reconocer a favor de la parte
demandada la suma del 3% del valor de las pretensiones.

Decisidon que fundamento en los siguientes términos:

Que si la FIDUPREVISORA S.A. no tiene competencia para reconocer
directamente cesantias a los docentes, tampoco la tiene para resolver, con
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vocacion definitoria, el reconocimiento de la sancion economica derivada del
no pago oportuno de las mismas; por consiguiente, los oficios Nos.
2012EE06129 del 10 de Febrero de 2012, 2012EE14433 del 08 de marzo
de 2012 y 2012EE14178 del 13 de marzo de 2012, no constituyen
verdaderos actos administrativos susceptibles de demanda.

Que si bien el 21 de diciembre de 2011, el actor formul6 peticion ante el
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, lo cierto es que el Subdirector de Monitoreo y
Control del Ministerio de Educacion Nacional, mediante Oficio No.
2012EE862 del 05 de enero de 2012, solamente informo al demandante que
habia remitido la peticion al despacho de la Directora Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para que se pronunciara de fondo, por
lo que tampoco podria ser entendido como el acto demandable.

Que el demandante acudio a la Secretaria de Educacion del Departamento
del Cauca en representacion del FNPSM mediante peticion radicada el 27
de diciembre de 2011, bajo el No. 75962, reclamando el reconocimiento de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales, peticion
por la que se expidié el Oficio No. FNPSM-0022 del 03 de enero de 2012,
mediante el cual se dio respuesta negativa a la solicitud de reconocimiento
de sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006, acto que debia ser
tenido como enjuiciable en el presente asunto.

Que dicho acto fue recibido por el demandante el 11 de enero de 2012, por
lo que “el término de cuatro (4) meses establecido en literal d), numeral 2°
del articulo 164 del CPACA., corri6 hasta el 12 de mayo de 2012, la solicitud
de conciliacion se radico el 23 de abril de 2012 y se expidi6 la constancia el
11 de Julio del mismo afo (fl. 26 C. Ppal.); en consecuencia, el plazo para
presentar la demanda, se vencia el 30 de julio de 2012 y como la demanda
se radicé en la oficina judicial de la DESAJ el 06 de agosto de 2012 (fl. 59
C. Ppal.), esto es, por fuera del plazo antedicho, y de ahi que deba
declararse la caducidad del medio de control de nulidad.”.

4. LA APELACION (fol. 342-346 c. ppal. 2)
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La parte actora solicito la revocatoria del fallo de instancia argumentando:

Que el Oficio No. FPSM-0022 del 03 de enero de 2012, proferido por el
Departamento del Cauca - Secretaria de Educacion- Oficina de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ho puede entenderse como una
respuesta de fondo a la peticion que presento el actor el 21 de diciembre de
2011, “toda vez que de la lectura minuciosa del escrito se tiene que la
entidad SED no contesta de fondo la peticién, SINO que simplemente se
limita a referirse a la Fiduprevisora, pero no reconoce ni niega la prestacion,
por lo tanto esta manifestacion de la entidad constituye lo que en derecho
se denomina Silencio Administrativo Negativo”.

Que en el ailo 2012, la respuesta de la Oficina de Prestaciones de la
Secretaria de Educacion Departamental, era la misma para los docentes
gue solicitaban el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, “y en
todos esos casos, respecto de esa misma respuesta se solicitd en la
demanda la nulidad del acto ficto por configuracion del silencio
administrativo negativo, prosperando las pretensiones, en tanto que en
primera instancia como en segunda instancia se estuvo de acuerdo que
dicha respuesta no era una contestacion de fondo y por lo tanto no se
reprochd el que se hubiera demandado como acto ficto por configuracion
del silencio administrativo negativo”.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que si se configuré el silencio
administrativo negativo, debia accederse a las pretensiones de la demanda.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

El Departamento del Cauca (fol. 14 del cuaderno de segunda instancia),
luego de afirmar estar de acuerdo con lo plasmado en la sentencia de
instancia, solicitd la desvinculacién de dicha entidad en el presente asunto.

La Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (fol. 13-18 del cuaderno de segunda instancia)
solicito la confirmacion del fallo de instancia, recalcando que el régimen de
cesantias aplicable al demandante, asi como su reconocimiento y pago,
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corresponde al establecido en la Ley 91 de 1989 y sus decretos
reglamentarios, norma de caracter especial que, entre otras obligaciones,
impone la vinculacion de los docentes al referido fondo, estableciendo
términos especiales y, sin que en su regulacion se establezcan auxilios,
derechos o sanciones como las reclamadas en el sub lite.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico no rindi6 concepto en esta etapa
procesal.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. LA COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Popayan, de conformidad con lo
establecido en el articulo 153 del CPACA.

2. ASPECTOS PREVIOS

El Consejo de Estado ha reiterado que la competencia del Ad quem se
encuentra limitada “a los aspectos que sefiale expresamente el recurrente o
gue se entiendan comprendidos dentro del marco del recurso, siempre que
favorezcan al apelante tinico”.

Circunstancia que aparece consignada en los articulos 3202 y 328° del
Cdbdigo General del Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia
debe limitarse a resolver sobre los cargos de la alzada.

1 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
unificacién del 6 abril de 2018, Radicacién: 05001 2331 000 2001 03068 01, exp. 46005.

2 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Podré interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.
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Corresponde a la Sala determinar, en primer término, si se encuentra o no
configurada la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, o si por el contrario, como lo plantea la parte recurrente, dicho
término no resulta aplicable toda vez que se discute la existencia de un acto
ficto derivado del silencio administrativo negativo.

En caso de que prospere dicho cargo, se analizard si resulta procedente el
reconocimiento de la sancion moratoria establecida en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, por la tardanza en el pago de las
cesantias parciales reconocidas a Hugo Henry Alvarado Ruiz.

3. EL ACTO ENJUICIABLE Y EL EJERCICIO OPORTUNO DEL MEDIO DE
CONTROL

3.1. La parte actora solicitd que se declare la nulidad del: i) acto ficto por
configuracion del silencio administrativo negativo derivado de la peticion
presentada el 27 de diciembre de 2011, ante la Nacion — Ministerio de
Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; ii)
acto ficto por configuracion del silencio administrativo negativo frente a la
peticion radicada ante la Secretaria de Educacién del Departamento del
Cauca el 27 de diciembre de 2011; iii) Oficio No. 2012EE06129 del 10 de
febrero de 2012, iv) Oficio No. 2012EE14433 del 08 de marzo de 2012 y v)
2012EE14178 del 13 de marzo de 2012, expedidos por “Fiduprevisora" S.A.,
mediante los cuales se neg6 el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la cancelacion tardia de las cesantias parciales.

#ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. [...]»

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante (nico, salvo que en razon de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las
nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia (...)".
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No obstante, el A quo indicé que el actor, mediante escrito radicado bajo el
No. 75962 del 27 de diciembre de 2011, pidi6 ante la Secretaria de
Educacion del Departamento del Cauca, el reconocimiento de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales, y frente al cual se
expidio el Oficio No. FNPSM-0022 del 03 de enero de 2012, con el que,
afirma, se dio respuesta negativa expresa al demandante.

El recurrente sefala que el Oficio No. FPSM-0022 del 03 de Enero de 2012,
proferido por el Departamento del Cauca - Secretaria de Educacion- Oficina
de Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede entenderse como una
respuesta de fondo a la peticion que presenté el actor el 21 de diciembre de
2011, “toda vez que de la lectura minuciosa del escrito se tiene que la
entidad SED no contesta de fondo la peticion, SINO que simplemente se
limita a referirse a la Fiduprevisora, pero no reconoce ni niega la prestacion,
por lo tanto esta manifestacion de la entidad constituye lo que en derecho
se denomina Silencio Administrativo Negativo”.

3.2. Aclara la Sala que, es la dependencia territorial -en este caso el
departamento del Cauca- el que de acuerdo con la Ley 962 de 2005* y su
Decreto Reglamentario 2831 de 16 de agosto del mismo afo, tiene la
competencia para recibir y tramitar las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales docentes (pensiones, cesantias, prestaciones de
salud, etc.), e incluso expedir los actos administrativos negando o
reconociéndolas, pero siempre a nombre del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que conserva la titularidad de la
competencia y, por tanto, la obligacion de pago de las prestaciones
docentes; todo ello en virtud de la delegacion que debe efectuar el
Ministerio de Educacion Nacional por disposicién legal.

De esta manera, los oficios No. 2012EE06129 del 10 de febrero de 2012,
2012EE14433 del 08 de marzo de 2012 y 2012EE14178 del 13 de marzo de
2012, expedidos por “Fiduprevisora" S.A., no corresponden a actos

4 Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizaciéon de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen
funciones publicas o prestan servicios publicos



Radicacion:  19001-33-31-007-2012-00148-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Hugo Henry Alvarado Ruiz Pagina 17
Demandado: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y otros

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

enjuiciables en el presente caso, habida cuenta que, se itera, es la entidad
territorial la competente para expedir los correspondientes actos
administrativos de reconocimiento de las cesantias e incluso de
reconocimiento de la respectiva sancion moratoria. Ademas, la alzada no
refiere inconformidad alguna sobre el particular.

De la misma forma, si bien el 21 de diciembre de 2011, el actor formulé
peticion ante el Ministerio de Educacién Nacional, lo cierto es que no es
este el encargado de resolverla y, ademas, el Subdirector de Monitoreo y
Control, mediante Oficio No. 2012EE862 del 05 de enero de 2012,
solamente informé que “conforme lo establece el articulo 33 del CCA, este
Ministerio remiti0 al despacho de la Directora Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para que se pronuncie de fondo”, por lo que
tampoco podria ser considerado como el acto demandable. Aspecto que
tampoco se discute en apelacion.

3.3. Ahora, debe determinarse si el acto enjuiciable en el presente asunto
corresponde al Oficio No. FPSM - 0022 del 03 de enero de 2012, emanado
del Departamento del Cauca - Secretaria de Educaciéon - Oficina de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el que se dio respuesta a la
solicitud elevada por la parte actora (fol. 15 c. ppal. 1) o, como lo afirma
esta, el ficto por configuracién del silencio administrativo negativo, frente a
la peticion del 27 de diciembre de 2011.

3.4. La doctrina ha sefialado que se entiende por acto administrativo toda
declaracion de voluntad, juicio, cognicibn o deseo que se profiera de
manera unilateral, en ejercicio de la funcion administrativa, y que produzca
efectos juridicos (es decir, que cree, modifigue o0 extinga una situacion
juridica) sobre un asunto determinado [BERROCAL GUERRERO, Luis
Enrique. (2014). Manual del Acto Administrativo. (62 Ed., p. 112). Bogota:
Libreria Ediciones del Profesional Ltda.].

El Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ha adoptado la clasificacion de actos administrativos de
acuerdo al contenido de su decision, indicando que se clasifican en
definitivos y preparatorios o de tramite, y ha precisado que son definitivos
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‘los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan
imposible continuar la actuaciéon™; de manera que, los de tramite, si bien
contienen decisiones administrativas necesarias para la formacion del
definitivo, no concluyen per se la actuacion administrativa.

Asi, el Consejo de Estado, con apoyo de la doctrina® y la jurisprudencia de
su Seccion Segunda’, concluyé que “son demandables ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo Unicamente aquellos actos que produzcan
efectos juridicos por medio de los cuales se concluya el procedimiento
administrativo o los que hagan imposible su continuacion”.®

3.5. En el presente asunto, debe analizarse si el contenido del Oficio No.
FPSM - 0022 del 03 de enero de 2012, emanado del Departamento del
Cauca - Secretaria de Educacion - Oficina de Prestaciones Sociales del
Magisterio, constituye un acto administrativo. Para ello, considera la Sala
pertinente analizar su contenido, cuyo tenor se transcribe a continuaciéon
(fol. 15 c. ppal. 1):

“SENOR(a):

HUGO HENRY ALVARADO
CALLE 3 # 5-56

Popayan — Cauca

REF: AGOTAMIENTO VIA GUBERNATIVA HUGO HENRY ALVARADO

YULDER PALECHOR RAMIREZ, profesional universitario del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio del Cauca, comedidamente me permito
dar oportuna contestacion al derecho de peticién de la referencia.

5 ARTICULO 43. ACTOS DEFINITIVOS. Son actos definitivos los que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion.

6 Rodriguez R., Libardo (2013). Derecho Administrativo General y Colombiano (Decimoctava ed.).
Bogota D.C.: TEMIS S.A.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Magistrado ponente Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren. Sentencia del 19 de febrero de 2015. Radicacién 25000232500020110032701
(3703-2013). Omar Alexander Cutiva Martinez contra Distrito Capital — Secretaria de Gobierno y
otro.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, auto
del 22 de febrero de 2018, radicado: 15001-23-33-000-2015-00170-01(1897-15)
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Informarle que la Fiduprevisora S.A. procede con los pagos prestacionales
de acuerdo al derecho y con la mayor celeridad posible, dependiendo de los
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
credndose asi turnos en los que la atencion esta sujeta a la disponibilidad
presupuestal, de este modo mal podrian generarse intereses moratorios y
contradicciones a principios constitucionales y jurisprudenciales.

Pero también es cierto que en el momento en que la Fiduprevisora S.A.
preserva los turnos de atencion y la asignacion presupuestal es la legalmente
destinada, esta amparando el principio fundamental de igualdad de los
docentes, Asegurando también a quien sea primero en el tiempo, sea
primero en derecho.

Por otro lado, de acuerdo con la ley 91 de 1.989, que ordena la creacién del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y a su vez se manifiesta que
su administracion estara en manos de una entidad fiduciaria, hoy
Fiduprevisora S.A. la cual segun el decreto 2831 de 2.005, es la encargada

de aprobar las prestaciones y de los respectivos pagos.”.

Frente a los oficios, ha indicado la doctrina que son actos administrativos
cuando exteriorizan de manera directa la decisién o respuesta a un asunto,
es decir, que al mismo tiempo sirven para instrumentalizar o plasmar la
decision, y para comunicarla al interesado®. Lo relevante, entonces, es
determinar si comportan 0 no una decision frente a la situacion particular
debatida en sede administrativa.

El Consejo de Estado, en una providencia donde se debatia la naturaleza
de unos oficios demandados como actos administrativos, sefalé lo
siguiente:

“Ahora bien, en el auto apelado se consider6 que ambos oficios no eran
actos administrativos demandables en tanto que ninguno de ellos crearon,
modificaron o extinguieron una situacion juridica particular, sino que se
limitaron a informar al demandante que la asignacién de retiro incluy6 los
factores certificados en la hoja de servicios.

Por tal razén concluyé que para que prosperaran las pretensiones de la
demanda debia solicitarse la modificacion de la hoja de servicios, asunto

9 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. (2014). Manual del Acto Administrativo. (62 Ed., p. 211).
Bogota: Libreria Ediciones del Profesional Ltda.
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cuya competencia es de la Policia Nacional y no de la Caja de Sueldos de
Retiro por cuanto esta Ultima Unicamente reconoce la prestacion.

De acuerdo con lo anterior, una vez revisados los actos demandados el
despacho considera que estos si produjeron efectos juridicos. En efecto, mas
allh de haber indicado en ambos oficios que dichas respuestas se
circunscribian a informarle al demandante que la liquidacidén de su asignacion
de retiro se realiz6 teniendo en cuenta los factores contenidos en la hoja de
servicios, lo cierto es que de ambas respuestas se desprende la negativa de
la entidad a reliquidar la asignacion (objeto de la demanda).

Ahora, respecto a la modificacion de la hoja de servicios, si bien es cierto que
la liquidacion de la asignacion de retiro se fundamenta en la informacion
contenida en esta, el hecho de no solicitar su cambio no es 6bice para que la
parte pueda acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y en todo
caso, de ser requerido por el juez este debe dar la oportunidad a la parte
para que subsane el defecto de su demanda través de su inadmision.

En consecuencia, los actos administrativos demandados si son objeto de
control judicial por cuanto produjeron efectos juridicos, que en este caso se
tradujeron en la negativa a reliquidar la asignaciéon mensual de retiro en favor
del demandante incluyendo los factores prestacionales contenidos en el
articulo 100 del Decreto 1213 de 1990. Por este motivo no era procedente el
rechazo de plano de la demanda con fundamento en el numeral 3 del articulo
169 del CPACA’. (Se subraya).

Las anteriores consideraciones, en principio, resultarian aplicables al caso
concreto, pues, el Oficio No. FPSM - 0022 del 03 de enero de 2012, i) fue
expedido por la entidad con capacidad decisoria, esto es, por la Secretaria
de Educacion Departamental en nombre del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ii) y emitido para responder la solicitud
del parte actora, quien pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales y, ademas, iii)
con la referencia de que agotaba la “VIA GUBERNATIVA HUGO HENRY
ALVARADO?”, y iv) la precisiéon de que la Fiduprevisora S.A. pagaba las
prestaciones “de acuerdo al derecho y con la mayor celeridad posible,
dependiendo de los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico”, y de que, contrario a lo solicitado por el actor, “mal podrian
generarse intereses moratorios 'y contradicciones a  principios
constitucionales y jurisprudenciales” (se subraya), maxime cuando los
turnos en que se efectuaba el pago de las cesantias, se amparaban en “el
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principio fundamental de igualdad de los docentes, asegurando también a
guien sea primero en el tiempo, sea primero en derecho.”.

Siguiendo los derroteros de la jurisprudencia del Consejo de Estado citada,
prima facie, se podria concluir, como se hizo en primera instancia, que la
Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca, por el Oficio No.
FPSM - 0022 del 03 de enero de 2012, si dio al actor una respuesta cuando
afirmé que: i) con aguel se entendia agotada la via gubernativa; ii) que
buscaba “dar oportuna contestacion a la peticion de la referencia”, que no
era otra que la atinente al reconocimiento de la sancién moratoria; iii) que el
pago de las cesantias definitivas procedia “de acuerdo al derecho y con la
mayor celeridad posible” dependiendo de la disponibilidad presupuestal y el
turno asignado, y iv) que “mal podrian generarse intereses moratorios y
contradicciones a principios constitucionales y jurisprudenciales”.

Y aunque a tal respuesta solo le faltaba negar explicitamente el
reconocimiento de lo reclamado por el peticionario, tal omision podria
excusarse argumentando que todo lo consignado en el paragrafo anterior
constituye una serie de razones que llevarian a ese resultado. Conclusion
gue tiene asidero normativo, en la medida que los actos administrativos, lo
mismo que las sentencias, deben motivarse y que, por tanto, estarian
integrados por la decision propiamente dicha y una serie de razones que la
sustentan. Estas respecto de aquella tendrian un vinculo interno indisoluble
que conformaria la llamada ratio decidendi®.

De esta suerte si la autoridad administrativa da razones claras y pertinentes
en el contexto de la peticibn que le eleva el ciudadano, la conclusion
emergera igualmente clara asi no la sefale en forma expresa. A contrario
sensu si falta claridad en sus razones, no precisa el contexto del derecho de

10 Al respecto, la Sentencia C-836 de 9 de agosto de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. «Si la parte de las
sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas juridicas, ello significa que no todo el texto de
su motivacién resulta obligatorio. Para determinar qué parte de la motivacién de las sentencias tiene fuerza
normativa resulta util la distincién conceptual que ha hecho en diversas oportunidades esta Corporacion entre
los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, y los ratione decidendi o fundamentos juridicos
suficientes, que son inescindibles de la decisién sobre un determinado punto de derecho. Sélo estos ultimos
resultan obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa
y necesaria con la decisién, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos del inciso 2°
del articulo 230 de la Constitucion Politica.»
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peticion y elude la situacion planteada, no es posible entender satisfecho el
derecho de peticion.

En efecto, el articulo 23 de la Constitucion Politica prevé que todas las
personas tienen derecho a presentar peticiones respetuosas por motivos de
interés general o particular y a obtener pronta resolucion. En reiterada
jurisprudencia, la Corte Constitucional ha precisado que el nucleo esencial
de este derecho se satisface con: “(i) la posibilidad efectiva de elevar, en
términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se
nieguen a recibirlas o se abstengan de tramitarlas; (ii) la respuesta
oportuna, esto es, dentro de los términos establecidos en el ordenamiento
juridico, con independencia de que su sentido sea positivo 0 negativo;
(iii) una respuesta de fondo o contestacion material, lo que implica una
obligacion de la autoridad a que entre en la materia propia de la solicitud,
segun el ambito de su competencia, desarrollando de manera completa
todos los asuntos planteados (plena correspondencia entre la peticion y la
respuesta) y excluyendo férmulas evasivas o elusivas.” . (Se subraya).

Se recalca, entonces, que para considerar que la respuesta emitida por la
entidad satisface el nicleo esencial del derecho de peticion y que pueda ser
catalogada como de fondo, debe desarrollar de manera completa los
asuntos planteados en la solicitud, excluyendo formulas evasivas o elusivas.
En otros términos, la obligacion de la entidad estatal no cesa con una
aparente resolucién a lo reclamado por un ciudadano, ya que es necesario,
ademas, que dicha solucion remedie sin confusiones el fondo del asunto,
que esté dotada de claridad y congruencia entre lo pedido y lo resuelto.

En el presente caso, el actor solicit6 el “PAGO DE LA SANCION
MORATORIA, por no habérseme pagado las cesantias parciales
reconocidas por el FNPSM mediante resolucion No. 1072 del 23 de agosto
de 2011 dentro del término de los 45 dias que establece la ley 1071 de
2006” (fol. 12 c. ppal. 1). De manera que la respuesta que le correspondia
emitir a la entidad, debia referirse directamente a la negativa o

11 Cfr. Sentencias T-251 de 2008, T-487 de 2017 y T-077 de 2018.
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reconocimiento y pago de la sancion moratoria de que trata la Ley 1071 de
2006.

Y pese a que en el Oficio No. FPSM - 0022 del 03 de enero de 2012, segun
lo dicho, contiene una serie de razones que podrian llevar a la negativa de
lo reclamado, resulta impreciso y elusivo respecto de lo reclamado, pues,
lejos de referirse a la sancion moratoria menciona “intereses moratorios y
contradicciones a principios constitucionales y jurisprudenciales”, y elude el
tema de si el ciudadano, aqui demandante, tiene o no el derecho a la
sancion reclamada, ya que al respecto le indica que ‘la Fiduprevisora S.A.
preserva los turnos de atencion y la asignacion presupuestal es la
legalmente destinada, esta amparando el principio fundamental de igualdad
de los docentes, Asegurando también a quien sea primero en el tiempo, sea
primero en derecho”, y luego concluye que “de acuerdo con la ley 91 de
1.989, que ordena la creacion del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y a su vez se manifiesta que su administracion estard en manos
de una entidad fiduciaria, hoy Fiduprevisora S.A. la cual segun el decreto
2831 de 2.005, es la encargada de aprobar las prestaciones y de los
respectivos pagos’.

De esta manera, entonces, la Secretaria de Educacion del Cauca no aclaré
si era la competente para resolver sobre el pago de la sancién moratoria por
la no cancelacién oportuna de las cesantias reconocidas al demandante, ni
analiza dicho tema, pues, se refiere a intereses moratorios y remite a la
Fiduprevisora S.A. como la encargada de aprobar y realizar los respectivos
pagos. Esas imprecisiones llevan a que no resuelva claramente el derecho
de peticion, ya que da una serie de razones que sustentan distintas
conclusiones: que no es competente para resolver el asunto, que la
encargada de resolverlo es Fiduprevisora S.A., que no puede reconocer
intereses de mora y que su actuacion esta ajustada a derecho y, por tanto,
gue no puede acceder a lo pedido.

Esas imprecisiones y elusiones impiden que emerja clara una respuesta
implicita en el citado oficio y que, en consecuencia, este no pueda devenir
en acto administrativo.
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Dicho de otra manera, si bien la Secretaria Departamental de Educacion del
Cauca, era la encargada de emitir la respuesta en nombre del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cierto es que su oficio contiene
evasivas frente al reconocimiento de la sanciéon moratoria solicitada por el
actor. Sus argumentos se dirigieron exclusivamente al tramite que adelanta
la Fiduprevisora S.A. al momento de efectuar el pago de las cesantias, pero
nada dijo sobre si procedia o no el reconocimiento de la sancién moratoria
por el no pago oportuno de las mismas.

De esta manera, no resolvié de fondo y sin evasivas la peticion de la parte
actora, esto es, no nego especificamente el reconocimiento de la sancion
moratoria y, contrario a lo planteado por la primera instancia, si se configurd
el acto ficto derivado del silencio administrativo negativo, siendo este ultimo
el acto pasible de control judicial.

3.6. Asi, teniendo en cuenta que se juzga la legalidad de un acto
administrativo ficto negativo, de acuerdo con el articulo 164 num. 1 lit. d) de
la Ley 1437 de 2011'2, el medio de control de nulidad y restablecimiento no
estd sometido a término de caducidad y, por lo anterior, se revocara la
sentencia de primera instancia en tanto que declar6é probado ese fenémeno
juridico y, en su lugar, se analizara el fondo de la controversia planteada.

4. ASPECTOS PREVIOS

El Consejo de Estado ha reiterado que la competencia del Ad quem se
encuentra limitada “a los aspectos que sefiale expresamente el recurrente o
gue se entiendan comprendidos dentro del marco del recurso, siempre que
favorezcan al apelante tnico”.*?

12 ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda debera ser
presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(--2)

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;”.

13 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
unificacién del 6 abril de 2018, Radicacién: 05001 2331 000 2001 03068 01, exp. 46005.



Radicacion:  19001-33-31-007-2012-00148-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Hugo Henry Alvarado Ruiz Pagina 25
Demandado: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y otros

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Circunstancia que aparece consignada en los articulos 320 y 328'° del
Caodigo General del Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia
debe limitarse a resolver sobre los cargos de la alzada.

Corresponde a la Sala determinar, si es procedente el reconocimiento de la
sancion moratoria establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, por la tardanza en el pago de las cesantias parciales
reconocidas a Hugo Henry Alvarado Ruiz.

5. DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES EN
EL SECTOR DOCENTE.

Para el caso de los docentes oficiales, con la Ley 91 de 1989 se creé el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, y cuyos recursos serian manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado
tiene mas del 90% del capital.

La misma disposicion establecido que el Fondo “atendera las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley”, causadas a
partir de la fecha de promulgacion de la ley -articulo 2°-, y de los que se

14 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacibn con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.

15“ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. [...]»

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las
nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia (...)".
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vinculen con posterioridad a la misma fecha, previendo alli mismo la
afiliacion automatica de todos ellos.

En principio, el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 91 de 1989 establecia
como objetivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el realizar
el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado; al igual que radica
en la oficina de prestaciones sociales del respectivo Fondo Regional, al
tenor de los dispuesto en el Decreto No. 1775 de 1990, la competencia para
recibir y tramitar las solicitudes de prestaciones, expidiendo el respectivo
acto, previo visto bueno de la entidad fiduciaria encargada de administrar
los recursos del mentado fondo.

No obstante, con la expedicién de la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los
particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos”, la
competencia para tramitar y reconocer las prestaciones de los docentes se
radicé en cabeza de las Secretarias de Educacion?®, conservando, eso si, la
obligacion de pago en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones. Esta
disposicion fue reglamentada, a su vez, por el Decreto 2831 de 16 de
agosto de 2005, en el que se establecié el tramite que debe prestarse a
tales solicitudes.’

16 En el articulo 56 de dicha norma, se estipula:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
la aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la
que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante
resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

17 “Articulo 2°. Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la dependencia o entidad que
haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o
haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el
efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo, implementara un sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econémicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la respectiva entidad territorial certificada y en la
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sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes conocer electrénicamente el estado de su
tramite.

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo establecido en el
articulo 3° de la Ley 91 de1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencion de las solicitudes
relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de educacién de las entidades
territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada correspondiente, a la
gue 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 Unicos por esta adoptados, certificacion 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 habiles siguientes a la radicacién de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para
su aprobacion, junto con la certificacién descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econdémicas 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 este, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos
de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

Paragrafo 1°. Igual trdmite se surtira 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 2°. 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 aprobacion de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion de los recursos de tal Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran mérito
ejecutivo.
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Conforme a la normativa especial que rige para los docentes oficiales, se
torna claro que a partir de la Ley 91 de 1989 el pago de las prestaciones
sociales de estos funcionarios corre a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mientras que los actos administrativos
de reconocimiento deben ser elaborados y suscritos por la Secretaria de
Educacion de la entidad territorial certificada que corresponda, previo
sometimiento a un proceso de aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria
gue administra el fondo respectivo, quien finalmente realizara el pago
respectivo.

Una vez radicada la solicitud, y dentro de los 15 dias siguientes, la
Secretaria de Educacion debe expedir el proyecto de acto administrativo
gue resuelva sobre la procedencia o no del reconocimiento de la prestacion,
y dentro del mismo término remitirlo a la sociedad fiduciaria para su
aprobacion.

Recibido el proyecto de acto administrativo por la sociedad fiduciaria, ésta
tiene 15 dias para aprobar o improbarlo, y en este ultimo evento indicar a la
Secretaria de Educacioén los precisos motivos de esa determinacion para los
fines pertinentes.

Devuelto el proyecto de acto administrativo a la Secretaria de Educacion, se
debera suscribir el acto administrativo respectivo y una vez en firme remitirlo

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de educacién, o la entidad que haga sus veces, de la
entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante,
sera remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para
su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad
fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de manera precisa las razones de su decision de
no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

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”.
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nuevamente a la Fiduciaria dentro de los 3 dias siguientes, junto con la
respectiva constancia de ejecutoria.

No obstante, se destaca que dicha normativa no tiene regulacion frente al
plazo para el giro de los recursos en favor del beneficiario, ni las
consecuencias legales en caso de mora en el pago.

6. MARCO LEGAL DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO DE
LAS CESANTIAS, AL TENOR DE LAS LEYES 244 DE 1995 Y 1071 DE
2006.

La Ley 244 de 1995 fij6 los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas -inicialmente- de los
servidores publicos de los organos y entidades del Estado, estableciendo
una sancién por la mora en el pago de dicha prestacion®®.

No obstante, con la expedicion de 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 cancelacion”, se adiciond y modificé la

18 Por medio de la se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.

9%Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
la liquidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
Ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién correspondiente, si retne todos los
requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud est4d incompleta, debera
informarselo al penitenciario 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 debera ser resuelta en los términos sefalados en el inciso primero de este
articulo.

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

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad
obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=315#0
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anterior regulacion, haciéndola extensiva a las cesantias parciales en los
siguientes términos:

“Articulo  1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podran solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacion de la misma vy liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su conyuge o compafiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compafiero(a)
permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir
la resolucion correspondiente, si reine todos los requisitos determinados en
la ley.

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

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo.

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 liquidacion de las cesantias
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definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo 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 este.”

Asi, se tiene que la Ley 1071 de 2006 ampli6 la posibilidad del
reconocimiento de sancidn moratoria frente al tramite de solicitud de
cesantias parciales, pero manteniendo la regulacién concerniente a los
términos para resolver la solicitud de cesantias definitivas o parciales: 10
dias para ordenar correcciones o adiciones a la solicitud si a ello hubiere
lugar, 15 dias para resolver la solicitud, 5 dias de ejecutoria y 45 para el
pago efectivo; es decir, que en regularidad de circunstancias entre la
radicacion de la solicitud y el pago de la prestacion deben transcurrir
maximo 65 dias?.

De igual manera, se reitera que la sancion corresponde a un dia de salario
por cada dia de retardo, para cuya acreditacion basta certificar el no pago
dentro de aquéllos términos; aunque en este punto debe aclararse que la
pauta jurisprudencial orienta que cuando la mora ocurre en la expedicion del
acto de reconocimiento, el computo de los términos se inicia a partir de la
fecha de radicacién de la solicitud, a razén de 65 dias, puesto que “no se
compadece con el sentido de la normatividad mencionada que la
indemnizacion por la falta de pago oportuno de cesantias se genere solo
ante el incumplimiento del término de 45 dias contados a partir del momento
en que se encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca,

207 _existe linea jurisprudencial de la Seccion Segunda en el sentido que el término para efectuar
el pago efectivo de las cesantias es de 65 dias habiles siguientes al dia de la presentacion de la
solicitud, si ésta reline los requisitos necesarios para su reconocimiento. Este término comprende
quince (15) dias hébiles para expedir la Resolucién de liquidacion de las cesantias definitivas,
cinco (5) dias habiles de su ejecutoria, y cuarenta y cinco (45) dias habiles para efectuar el pago
de la prestacion social.” (Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon A, CP. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, sentencia de 11 de julio de 2013, expediente 1496 11)
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porque se dejaria desamparado al ex servidor en el evento en que la
administracion tarde mas de los 15 dias para expedirlo?”.22

7. DE LA APLICACION DE LA SANCION MORATORIA EN EL CASO DE
LOS DOCENTES.

Segun se vio, la normativa especial que rige al personal docente presenta
un vacio frente a la sancibn moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias parciales o definitivas; ello por cuanto dicha sancion fue regulada
de manera posterior al régimen de los docentes. Empero, una vez creada
en el afio 1995, fue voluntad del legislador que todos los servidores publicos
se beneficiaran de su consagracion en lo relativo a las cesantias definitivas;
y a partir de la vigencia de la Ley 1071 de 2006, también en lo referente a
las cesantias parciales.

La Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU-336 de 20172,
avalé la aplicacion de la referida sancion en favor de los educadores
estatales, explicando que, si bien no se encuentran contemplados dentro de
ninguna de las categorias de servidores publicos, lo cierto es que de
conformidad con el articulo 125 Superior, los empleados publicos conforman
una categoria residual, a la que pertenecerian todos aquellos funcionarios
del Estado que no encuadran en ninguno de tales grupos. De ese modo,
calificé a los docentes como “empleados oficiales de régimen especial”. En
la referida providencia se concluy6 lo siguiente:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un régimen
especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se
regula lo concerniente al pago de las cesantias.

21 Nota original: “Ha sido lo tiene establecido la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado. V. gr sentencia de la Subseccion B, del 24 de abril de 2008, radicado interno 7008-
2005, CP Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, que a su vez hace mencion a la sentencia del 7 de
diciembre de 2000, Subseccion A, radicado interno 2020-00, CP. Dr. Alberto Arango Mantilla, y a la
sentencia del 12 de diciembre de 2002, Subseccién B, radicado interno 1604-01, CP Dr. Jesus
Maria Lemos Bustamante.”

22Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A,
sentencia de 11 de julio de 2013, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo GOmez Aranguren,
expediente n° 1496-11.

23 M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo
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Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indique si los
docentes del FOMAG son acreedores del pago de la sancion moratoria de
las cesantias, surge el interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar
esa prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad pueden
reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para el reconocimiento
y pago oportuno de las cesantias de los servidores del sector publico. No
obstante, de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la
misma sea aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas personas
gue se desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho,
previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalle en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006 y, en ese sentido, unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo
anterior, por cuanto:

() Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas econdémicas 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 otras
necesidades, como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad
del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer
que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a
la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no
regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencion del
legislador fue fijar su ambito de aplicaciéon a todos los funcionarios publicos y
servidores estatales, es decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo
a nivel nacional sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la
seguridad social de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con
los demas servidores publicos a quienes de manera directa se les garantiza
el reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones sociales.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU336-17.htm#_ftn71
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(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e independientes en el
ejercicio de sus funciones, mantener dos posturas contrarias sobre el asunto
objeto de estudio por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como
consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de quienes se
encuentran en la misma situacion factica y desconoce el principio de
seguridad juridica que irradia las actuaciones de las autoridades judiciales.
(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes
oficiales en materia de sancion moratoria resulta ser la condicion mas
beneficiosa y, en esa medida, la que se adecua mayormente y de mejor
manera a los principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion.

(..)

Lo anterior no es dbice para que la Corte en esta oportunidad unifique su
postura sobre el particular y concluya que los docentes oficiales deben ser
considerados como empleados publicos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no estipulado en el régimen especial, en lo que tiene
que ver con el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de
las cesantias.”

De esta manera, frente al problema de la ausencia de regulacién en la
normativa especial frente al plazo oportuno dentro del cual se debe
materializar el pago de las cesantias de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, bajo los principios de
justicia e igualdad, asi como de la condicion mas beneficiosa para el
trabajador, no resulta valido dejar sin amparo normativo una situacion que si
esta regulada para la generalidad de los servidores, pues, al margen de las
responsabilidades administrativas en que puedan incurrir los funcionarios
gue intervienen en el proceso de reconocimiento y pago de las cesantias, el
derecho de los docentes no puede estar sometido a una indeterminacion
respecto de su pago, so pretexto de controles legales y presupuestales,
siempre y cuando se establezca la efectiva ocurrencia de la mora.

En ese sentido, el Consejo de Estado en sentencia del 18 de julio de 201824,
unificd su jurisprudencia para indicar que “a los docentes les son aplicables

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B.
Sentencia del 18 de julio de 2018. Radicacién nimero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15).
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las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora
en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por
la Corte Constitucional”. En dicha providencia se establecieron las
siguientes reglas:

“3.6.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de
Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor
publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en
cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar_jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce
las cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere;
la sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud
de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el

pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez
se verifica la notificacién, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero
si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria,
debera considerarse el término dispuesto en la ley?> para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a
recibir la notificaciébn, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este
medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos
de notificacion correran en contra del empleador como computables para
sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando
se interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique
el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago
de la cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Jorge Luis Ospina Cardona. Demandado:
Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
Departamento del Tolima

25 Articulos 68 y 69 CPACA.
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3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sanciébn moratoria sera la
asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio
del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera
tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al
momento de la causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el
tiempo.

3.5.4 Sentar_jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion
de la sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
187 del CPACA’.

En dicha sentencia se aclar6 que el Decreto Reglamentario 2831 de 2005,
desconocia la jerarquia normativa de la ley, al establecer tramites y
términos diferentes a los previstos en ella para el reconocimiento y pago de
la cesantia que resultan aplicables al sector docente oficial, por lo que debia
inaplicarse en desarrollo de la llamada «excepcion de ilegalidad»,
consagrada en el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, para dar cabida a la
norma general que establece el tramite para el reconocimiento de la sancion
moratoria, esto es, la contenida en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

8. EL CASO CONCRETO

8.1. Corresponde a la Sala definir, en primer término, si el demandante, en
su condicién de docente oficial afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es beneficiario del régimen de sancién moratoria
por el no pago oportuno de cesantias regulado en la Ley 244 de 1995
(modificada por la Ley 1701 de 2006).

Si bien, en principio, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o
parciales a los docentes de caracter oficial afiliados al Fondo, esta
precedido de un tramite exclusivo regulado en la Ley 91 de 1989 y sus
decretos reglamentarios, en cuyo cuerpo no establece ningun plazo
adicional para efectos del pago de la prestacion reconocida, ni tampoco
algun tipo de sancién por mora en la consignacion no oportuna de las
cesantias parciales o definitivas, lo cierto es que, conforme al criterio de
unificacién ya esbozado, si resulta posible aplicar a los docentes oficiales lo
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consagrado en la Ley 1071 de 20062%°, en aras de evitar un trato
discriminatorio en relacién con el resto de servidores publicos.

Ello por cuanto el procedimiento previsto en el Decreto 2831 de 20052’
registra un vacio normativo en relacion con el plazo para dicho pago?,
circunstancia que sumada a la ausencia de norma especial en el mismo
Decreto que autorice el cobro de intereses moratorios u otro mecanismo
gue les permita resarcir el perjuicio que supone la falta o0 mora en el pago,
pone en desventaja a los docentes oficiales frente a la generalidad de los

26 “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
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastara acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podréa repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este.”

27 Articulos 2°, 39, 4° y 5° del Decreto 2831 de 2005.

28 Conforme a la normativa especial que rige para los docentes oficiales, se torna claro que a partir
de la Ley 91 de 1989 el pago de las prestaciones sociales de estos funcionarios corre a cargo del
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, mientras que los actos
administrativos de reconocimiento deben ser elaborados y suscritos por la Secretaria de Educacion
de la entidad territorial certificada que corresponda, previo sometimiento a un proceso de
aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria que administra el fondo respectivo, quien finalmente
realizara el pago respectivo.

Una vez radicada la solicitud, y dentro de los 15 dias siguientes, la Secretaria de Educacién debe
expedir el proyecto de acto administrativo que resuelva sobre la procedencia o no del
reconocimiento de la prestacion, y dentro del mismo término remitirlo a la sociedad fiduciaria para
su aprobacion.

Recibido el proyecto de acto administrativo por la sociedad fiduciaria, ésta tiene 15 dias para
aprobar o improbarlo, y en este dltimo evento indicar a la Secretaria de Educacion los precisos
motivos de esa determinacién para los fines pertinentes.

Devuelto el proyecto de acto administrativo a la Secretaria de Educacion, se debera suscribir el
acto administrativo respectivo y una vez en firme remitirlo nuevamente a la Fiduciaria dentro de los
3 dias siguientes, junto con la respectiva constancia de ejecutoria.

No obstante, se destaca que dicha normativa no tiene regulacion frente al plazo para el giro de los
recursos en favor del beneficiario, ni las consecuencias legales en caso de mora en el pago.
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servidores publicos, creando asi una situacion de desigualdad que no tiene
justificacion juridica alguna.

8.2. No puede entenderse que el pago de las cesantias parciales
reconocidas al actor debia estar sometido a un turno segun el estricto orden
de recepcion de la peticion y la existencia de disponibilidad presupuestal
para el efecto, toda vez que esta prestacion es un derecho econémico
reconocido legalmente al trabajador y que no puede ser desconocido por el
empleador, so pena de vulnerar derechos fundamentales, pues, constituye
el ahorro hecho por el trabajador durante el lapso laborado.

Asi las cosas, si resulta valido ordenar el reconocimiento de la sancién por
mora en el pago de las cesantias establecido en el articulo 2° de la Ley 244
de 1995, subrogado por la 1071 de 2006, en tanto, no puede entenderse
gue el pago de las cesantias parciales del hoy demandante debia estar
sometido a un turno segun el estricto orden de recepcién de la peticion, ni
mucho menos a la existencia de disponibilidad presupuestal para el efecto.

Si bien el ramo docente se encuentra bajo el régimen especial de la Ley 91
de 1989, reglamentada por el Decreto 2831 de 2005, que no contempla
expresamente la figura, en virtud del derecho a la igualdad resulta imperioso
aplicar lo consagrado en la Ley 1071 de 2006, en la medida que no existe
justificacién para que el legislador creara una norma especial que sefialara
un tratamiento discriminatorio para un numero significativo de sus
trabajadores.

8.3. Ahora, conforme al criterio de unificacion antes explicado, debe
revisarse el procedimiento efectuado para el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales del actor, a efectos de determinar la efectiva
configuracion de la sancién moratoria pretendida en el presente asunto. En
el proceso, se encuentra acreditado lo siguiente:

- Copia de la Resolucién No. 1072 del 23 de agosto de 2011, expedida por
la Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca, mediante la cual
se ordend el pago de la suma equivalente a $10’898.715 por concepto de
liquidacién de cesantias parciales con destino a reparaciones locativas, por
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prestar sus servicios como docente entre el 12 de abril de 1996 y el 30 de
octubre de 2010 (fol. 4-6 c. ppal. 1). El anterior acto administrativo se
notificé personalmente al titular el 05 de septiembre de 2011 (fol. 6 c. ppal.
1).

En el cuerpo del referido acto, aparece que la peticiéon de reconocimiento de
las cesantias parciales fue radicada por el actor bajo el nimero CES-
014684 del 13 de mayo de 2011.

- Certificado de transaccion de pago del Banco BBVA, de cuyo cuerpo se
extrae que, si bien el actor retiré dicho dinero el 21 de diciembre de 2011, se
establecié como “OBSERVACION 2” la de “CON FECHA DE PAGO 2011
11 28”; esto es, que el pago de las cesantias parciales por valor de
$10°898.715, estuvo a disposicion del demandante desde el 28 de
noviembre de 2011 (fol. 7 c. ppal. 1).

De los elementos de prueba antes sefialados, se evidencio que la solicitud
de liguidacion de cesantias parciales se efectud el 13 de mayo de 2011,
segun se observa en el acto acto administrativo de reconocimiento de la
sefalada prestacion social. De manera que el Secretario de Educaciéon del
Departamento del Cauca, contaba con el plazo de 15 dias previsto en el
articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, el cual vencié el 03 de junio de 2011,
pero como se evidencid, la Resolucion No. 1072, solo fue proferida hasta el
23 de agosto de 2011, esto es, después de que feneciera la oportunidad
legal.

Con base en ello, corresponderia a la Sala aplicar la subregla fijada en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado, segun la cual, cuando se
expide el acto administrativo por fuera del término de ley, la sancion
moratoria corre 65 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento —toda vez que la peticion del reconocimiento de la
prestacion, se radico en vigencia del C.C.A.-, término que corresponde a 15
dias para expedir la resolucion (Art. 4° Ley 1071 de 2006); 05 dias de
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ejecutoria del acto (Decreto 01 de 1984, articulo 51%°); y 45 dias para
efectuar el pago (Art. 5 L. 1071 de 2006); término que corrié hasta el 19 de
agosto de 2011.

Asi, se caus6 un periodo de mora desde el 20 de agosto hasta el 27 de
noviembre de 2011, dia anterior a aquél en que se realizé el pago de las
cesantias parciales, generandose un retardo de 100 dias.

En este punto resulta pertinente aclarar que no se puede tener como fecha
de pago el retiro del dinero por ventanilla efectuado por el demandante, sino
la fecha en la que la entidad efectud el pago o consignacioén, la que, segun
el recibo expedido por BBVA, correspondi6 al 28 de noviembre de 2011.

8.4. Frente al salario a tener en cuenta para la liquidacion de la sancion, el
Alto Tribunal aclar6 en la sentencia de unificacion que “en lo referente a las
cesantias parciales, la_asignacion basica para la liquidaciéon de la sancién
sera la que devengue el servidor al momento de la causacion de la mora, a
diferencia de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las definitivas,
gue estara constituida por la devengada para la fecha de finalizacion de la
relacion laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se hace
exigible tal prestacion social”.*° (Se subraya).

2 «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacién habra de hacerse uso,
por escrito, en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la
desfijacion del edicto, o a la publicacion, seguin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo.

[...]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decision quedara en
firme.

[...]»

30 Incluso al momento de resumir las consideraciones expuestas en la sentencia de unificacién
respecto del salario que debia tenerse en cuenta para liquidar la sancién moratoria, el Consejo de
Estado resefio el siguiente cuadro:

) BASE DE LIQUIDACION DE MORATORIA EXTENSION EN EL TIEMPO
REGIMEN (Asignacion Basica) (varias anualidades)
Asignacioén basica de cada
Anualizado | Vigente al momento de la mora afio
Definitivo | Vigente al retiro del servicio Asignacion basica invariable
Parciales | Vigente al momento de la mora Asignacién bésica invariable
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Para el caso concreto, contrario a lo planteado por la parte actora en la
demanda, la liquidacion se debe efectuar, como lo unificd el Alto Tribunal,
con la asignacion basica diaria que percibia el demandante al momento de
la causaciéon de la mora, esto es, la devengada en el afio 2011.

De esta manera, teniendo en cuenta que la asighacion basica diaria recibida
por el actor en el afio 2011, equivalia a $53.914,76 (fol. 8 c. pbas. 1), el total
a reconocer por la sancién moratoria corresponde a $5'391.476.

8.5. Por otra parte, respecto a la indexacion de la sancion moratoria, el
Consejo de Estado indicé en la misma providencia lo siguiente:

“189. Ahora bien, esta situacion debe ser mirada desde la optica de ser una
sancion que se causO al constituirse en mora y cesar con el pago de la
cesantias, y ese contexto, la sentencia que la reconoce simplemente declara
su ocurrencia y la cuantifica, sin que ello implique el incumplimiento de una
obligacion generada por ministerio de la ley, tratandose de empleados
publicos, susceptible de ser ajustada con los indices de precios al
consumidor, cuyo proposito es mantener la capacidad adquisitiva y la
finalidad que la justifica en el ordenamiento juridico.

190. Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacién de la sancion
por mora en el pago de las cesantias, no es viable acudir al contenido del
altimo inciso del articulo 187 del CPACA, segun el cual, «Las condenas al
pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando
como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido, la
sentencia no reivindica ningun derecho ni obligacién insatisfecha,
erigiéndose como generadora de un beneficio econémico para el
demandante cuya Unica causa fue la demora en el pago de una prestacion.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cOmputo sistematico
y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision
intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que
la sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razon por la cual,

Incluso, en el analisis del caso concreto, en dicha providencia se concluyé "En cuanto a la
asignacion basica para la liquidacién de la sancién, como se expuso en precedencia, se aplica la
regla fijada en esta sentencia y por ende, sera la correspondiente a la fecha en que finaliz6 la
relacion laboral del demandante, por ser el momento a partir del cual se hizo exigible el
reconocimiento de las cesantias definitivas, esto es, la devengada en el afio 2012”. (Se destaca)
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la Seccion Segunda del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal
sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA”.

Como se indic6 en precedencia, conforme a la sentencia C-448 de 1996 de
la Corte Constitucional®' y la jurisprudencia de unificacion del Consejo de
Estado, no hay lugar a la indexacion de la sancién moratoria “porque ésta
penaliza la negligencia del empleador en la obligacién de reconocer y pagar
oportunamente las cesantias a sus empleados, que en términos monetarios
constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacion a valor presente”.

Ademas, la sentencia que reconoce la sancion simplemente declara su
ocurrencia y la cuantifica, sin que ello implique el incumplimiento de una
obligaciébn generada por ministerio de la ley que deba ser objeto de
indexacion.

Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA.

Por ello, se revocara la sentencia apelada para en su lugar acceder
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

9. COSTAS

El articulo 365 del Codigo General del Proceso, sefiala: “En los procesos y
en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: (...) 4. Cuando la
sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte

31 _.Por ello la Corte considera que las dos figuras juridicas son semejantes pero que es necesario
distinguirlas. Son parecidas pues ambas operan en caso de mora en el pago de una remuneracion
0 prestacion laboral. Pero son diversas, pues la indexacion es una simple actualizacion de una
obligacién dineraria con el fin de proteger el poder adquisitivo de los trabajadores debido a los
fendmenos inflacionarios, mientras que la sancién moratoria impuesta porta 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 sanci6bn moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la indexacién, por
cuanto se entiende que esa sancidon moratoria no sélo cubre la actualizacion monetaria sino que
incluso es superior a ella.”
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vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias (...)”. Y
como en este caso el recurso de apelacion resultdé desfavorable a la parte
demandada, esta debe igualmente ser condenada en costas y se fijaran
como agencias en derecho el equivalente al 0.5 % del valor de las
pretensiones reconocidas.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 366 del CGP, las agencias en
derecho deberan liquidarse por el Juzgado de origen una vez quede
ejecutoriado el auto que ordene estar a lo dispuesto por el superior, para lo
cual debera seguir las reglas previstas en la citada disposicion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia del 28 de julio de 2017, proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Popayan, al tenor de las razones
antes expuestas. En consecuencia, se dispone:

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto ficto por configuracion del silencio
administrativo negativo frente a la peticion radicada ante la Secretaria de
Educacion del Departamento del Cauca el 27 de diciembre de 2011,
mediante el cual el Secretario de Educacién y Cultura del Departamento del
Cauca le nego0 el reconocimiento de la sancion por mora en el pago de las
cesantias parciales al actor.

SEGUNDQO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
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del Magisterio, a pagar a Hugo Henry Alvarado Ruiz con C.C. 76.306.675, la
suma de CINCO MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS ($5'391.476) M/CTE, a titulo
de la sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006, comprendida entre
el 20 de agosto y el 27 de noviembre de 2011, al tenor de las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos
previstos en el articulo 192, 195 y observando lo dispuesto en el inciso final
del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

CUARTO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte

demandada, conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.

QUINTO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de su cargo.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en

sesion de la fecha.

Los Magistrados,

CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ
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CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ



