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YISIQN PEBFECTA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL MAGDALENA
-DESPACHO 01-
MAGISTRADA PONENTE: MARIA VICTORIA QUINONES TRIANA

Santa Marta D.T.C H., nueve (09} de diciembre de dos mil veinte (2020}

/ ASUNTO: SENTENCIA \
Radicado: 47-001-2333-000-2019-00608-00
Demandante: Nidia Rojas Cortinas
Demandado:  Nacién- Min. Educacién- Fomag

Medio de Nulidad y Restablecimiento del
Control: Derecho {Laboral)
Klnsiancio Primera /

No observéndose motivo de nulidad que invalide lo actuado, procede g
Corporacion g proferir sentencia anticipada de conformidad con lo dispuesto
en el articuic 13 del decreto 806 de 2020, dentro del medio de control de
nulidad y restablecirriento del derecro consagrado en el articule 138 de la
Ley 437 de 2011, que promovié por conducto de apoederada judicial Nidia
Rojas Cortina? en contra de la Nacién- Ministerio de =ducacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaclones Sociales del Magisterio.?

l RESUMEN DE LA DEMANDA

En sintesis, en el libelo genitor se sefialaron las siguientes situaciones facticas (if
2-4.}:

Manifestd, por conducto de apoderada judicial que el dia 8 de agosto del
ano 2017 solicité el reconocimiento y pago de las cesantias o I enfidad
demandada, por laborar como docente en los servicios educativos estatales.

Sostuve que a fravés de la Resotucion No. 0985 del 12 dejulio de 2018, le fueron
reconocidas las cesantias solicitadas, sin embargo, estas fueron canceladas
solo hasta el 22 de octubre del 2018 por intermedio de entidad bancaria con

' Por 2l cual se odopton medidas pora implementar Jas tecnologios de iq informacion v Jas
comunicaciones en las actuaciones judiciotes, agifiar los procesos judicicles v flexibilizar ia atencidn
a fos Lsuarios det servicic de justicia, en el morco del Esfado de Emergencia Economice. Social Y
Ecologica.

! Demandante femenine, mayor o igudl a 50 afos - No informa grupe étnico, alega situacton de
discapacidad.

* En adelante Formnag

Sitio wzb: Dlfricunaladmiristrativodelmogdalena.com.
WhatsApp: 3102080278, Facebook: Despacho 01 Tibunal Administrafivo del Magdalena.
Twitter: @0Mribunaltdagd. Correo electrénice: tad)vol i mag@cendojsgmajudicial.gov.co
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posterioridad al término de los 70 dias habiles que establece la ley para su
reconocimiento y pago.

Por Ultimo, afirmé que con fecha 19 de noviembre de 2018 solicitd el
reconocimiento y pago de la sanciér moratoria en el pago de la cesantia @
el Fomag, sin embargo, la enfidad no respondié configurdndose un acto ficto
negativo.

Porlo expuesto, solicitd a esta Corporacion {if.1-2):

Se declare la nulidad del acto ficto negativo configurado el dia 19 de febrero
de 2019, frente a la peticién presentada ef 19 de noviembre de 2018, a traves
de lo cual solicité el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2017.

Fn consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, se condene alo
entidad demandada a reconocer y pagar la sancién por mora, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo; entre otras declaraciones.

Frente a las normas violadas y conceptg de violacion {ff 4-11):

Anotd como normas violadas los arliculos 5 v 15 de la Ley 91 de 1989; los
articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995, los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Seguidamente como concepto de violacidn preciso que fas disposiciones que
regulan el pago de las cesantias han sido menoscabadas, al no darseles
efectivo cumplimiento, omitiendo que hacen parte de los emolumentos
salariales.

Aunado a lo anterior, indico que las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
reglamentan el pagoe de las cesantias parciales y defnitivas de Jos servidores
publicos, al estipular términos perentorios para el reconocimiento y pcgo de
la misma, sin embargo, afirma gue el reconocimiento y pago de estas es
reclizado con posterioridad a los términos dispuestos en la normarividad
vulnerado asi los derechos del tfrabajador.

Expreso que, en case de mora en el pago de las cesantias definitivas ©
parciales de los servidores publices, la entidad obligada reconocerd y
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, una sancion equivalente a
un dic de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago
de las mismas, para lo cual solo basta acreditar la no cancelacion.

En consecuencia, a lo anterior, sostuvo que muy a pesar de que la
jurisprudencia ha establecido gue la disposicion normativa ha de entenderse
que el reconocimiento y pago de las cesantias, no debe superar 70 dias




Rad: No., 47-001-2333-000-2019-00608-C0

’ Despacho O1 Jemandante: Nidia Rojas Caorting
D O, e del Magdliona Demandado: Fornag
Proceso: N y R. del Derecho

Instancia: Primera

hables después de radicar la solicitud, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cancela por fuera de los términos establecidos en ia
ley.

. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la parte demandada se opuso a todas y cada una de 1as
pretensiones argumentado que no se evidencia de la configuracién del acto
ficto respecto o la peticidn elevada el dia 19 de noviembre de 2018, por
cuanto el acervo probatorio no fiene la contundencia para aribar a la
certeza que efectvamente no se dio respuesta a esta solicitud,
desconocieéndose las actuaciones desplegadas por la entidad territorial en
cuyas instalaciones esta se radicd, la cual es Ig lamada a responder por este
tramite.

Afirmé que de conformidad con el certificado expedido por la Fiduprevisora
S.A., los dineros quedaron a disposicion de la docente el dia 23 de agosio
de 2018, el cual no fue cobrado y por 1al razdén reprogramado para el 22 de
agosto de 2018,

Indicé que, en evenlto de imponer condena por sancidon moratoria, sea
cargo de |os titulos de tesoreria emitidos por el Ministeric de Hacienda y
Crédito Pdblico y no con cargo a los recursos del Fomag.

Findimente propuso como excepciones ineptitud de la demanda por
carencia de fundamento juridico, cobro de lo no debido y genérica. (fol. 53-
é0)

It  ALEGATOS DE CONCLUSION

Los argumentos expuestos en esta etapa procesal fueron sefalados por las
partes mediante escrio, pues en auto de fecha 27 de julic de 2020 en virtud
de lo dispueste en el numeral 1° del arficulo 13 del Decreto 806 de 2020, se
ordend prescindir de la audiencia inicial y dictar sentencia anticipada,
otorgandole previamente a las partes y al Ministerio Piblico el derecho a
alegar de conclusidn {archivo PDF ~.2. del expediente virtual), bajo ese
entendido las partes presentaron sus clegatos en los siguientes términos;

Parte demandante: ademds de reiterar los argumentos expuestos a lo largo
del proceso, la apoderada judicial menifestd que fos docentes al servicio del
tstado, son beneficiaros de la Ley 244 de 1995, adicionada y modificadn por
la Ley 1071 de 2006 en el evento que el empleador redliza el pago por fuera
del término legal de acuerdo a las sentencias de urificacion de la Corte
Constitucional y el Censejo de Estado en esta materia.
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Destacéd que la ncrmatividad en mencidén proteger el derecho de los
servidores publicos que se retiran del servicio, al percibir oportunamente la
liquidacion definitiva de sus cesantias. Por cuanto consttuyen una garantia del
derecho al pago oportuno del salaric contenido en el inciso 3 del articulo 53

Constitucional.

Puntualizd que, aungue los docentes oficiales no hacen parie de la categoria
de servidores pUblicos, su situacién, 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 198%(archivo pdf 1.4}4

Parde demandada: no presentd alegatos de conclusion.

Concepto del Ministetio Pblico: el Agente del Ministerio Publico Delegado
ante este Tribunal nc emifio concepto alguno.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del prcceso, procede la Sala a decidir sobre el
fondo de la litis plarteada con el siguiente derrotero: 1} problema juridico a
resolver y tesis del Tribunai, 2} fundcmentos legales y jurisprudenciales que
sustentan la tesis der Tribunal, 3} andiisis critico de las pruebas, 4) estudio del
caso en concreto y 3) condena en costas.

1. Problema juridico y tesis del tribunal

Luego de efectuadas las actuaciones procesales perfinentess le corresponde
al Tribunal determinar si la demandante tiene derecho al reconocimignto y
pago de la sancién moratoria consagrada en la Leyes 244 de 1995y 1071 de
2006, por el pago tardio del auxilio de cesantias parcidales en su condicion de
docente estatal afliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

TES'S DEL TRIBUNAL: ccceder a las prefensiones de 1a demanda, en razér a que
sequn la normatividad aplicable al caso en concreto y la linea jurisprudencial

1Ver Expediente digitalizado.

5 Presentaclén de la demanda: 16 de septiembre de 2019 [fol. 24); avto admite demanda y ordena
notilcacién: 04 de octubre de 2019 {it. 25 - 27); nofificaclén personal auto odmisorke demandoda, ANDJE
y Minlsterlo PUblico: 31 de octubre de 2019 (. 28 - 35): escrite allega antecedentes administrativos por
(a enfidud termitorial: 12 de noviembre de 2019 |ff. 37 ~ 56); contestacién de la demanda: 13 de febrero
de 2020 {fol, 52-72); fraslado de excepclones: 04 de marzo de 2020 [fol.73); auto ajusta tramite Decreto
804 de 2020: 27 de julio de 2020 [archivo PDF 1.2 del expediente vituall: es¢critos de alegatos de
concivsidn: 14 de agosto de 2020 {archivos PDF 1 4 del expediente virtual].
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del Consejo de Estado, la sefiora Nidic Rojas Cortina tiene derecho al pago de

la sancion moratoria.

2. Fundamentos legales y jurlsprudenciales que sustentan la tesis del fribunal

La ley 244 de 19956 regulaba el trdmite para la liquidacién y page de las
cesantias definitivas de todos los servidores publicos. En el paragrato del
arficulo 2° se hizo mencién a la sancién moratoria en las siguientes términos:

PARAGRAFC. En caso de marc en ef pago de jas cesantias de
fos servidores publicos, fa enfidad obligada reconocerd y
cencelard ae sus propios recurses, al beneficicnio, un dia de
saforio por cada dia de refordo hasta que se haga efectivo ef
pago de tas mismas, para to cuot solo bostard acreditar ia no
cancelacion dentro det término previsto en este orticulo. Sin
embargo, lo enfidad podrd repetir confra el funcionario,
cuando se aemuestre que Ia mora en ef pago se produjo por
culpa impufable a éste,

La anterior legislacion fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 20047,
Su objetivo se circunscribié a reglamentar el reconocimiento de cesantias
definitivas o parciales a los frabajadores y servidores del Estado, asi como su
oportuna cancelacion farticulo 19),

En cuanto al retiro parcial de cesantias, la normativa en cita propuso gue los
empleados podian solicitarla para i) compra y adquisicion de vivienda,
construccion, reparacién y ampliacidn y liberacién de gravamenes del
inmuebie, contraidos por el empleado o su cényuge © companerola)
permanente y it} adelantar estudios va sea del empeado, su conyuge o
companero{a) permanente, o sus hijos {articulo 2°).

Asi mismo, los articulos 4 y 5 frente al Irdmite de este tivo de sclicitudes vy Ia
MOrc &n su pago, establecié:

ARTICULO do. TERMINOS. Dentro de los quince (15; dias hébiles
siguienfes a la presentacion de fa soficitud de liquidacion de las
cesantias defnitivas o porciales, por parte de los pelicionarios,
la enfidad empleadora o aquafia que tenga a su cargo €/
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedi ia
resolucion  correspondiente, si redne fodos los requisitos
deferminados en fa ley.

¢ "Par medic de la cual se fijan férminos para ef POgo oportuna de cesantias para os servidores publicos,
se estoblecen sanciones y se dicton ofras disposiciones”,

7 "Por medio de Ja cual se agiciona v modifica la Ley 244 de 1995, se regula ef pago de las cesantias
definitivas o porciales a los sarvidores pdblicos, se establecen sancionas y se fijon términos paro su
caoncelacion”,
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PARAGRAFO, En caso de que fa enfidad observe cue fa solicitud
estd incompleta deberd informarsele of pefticionario denlro de
fos diez {10) dias hdbites siguientes ol recibo dz i solicitud,
sefialdndole expresamente 1os documentos vio requisifos
pendientes.

Una vez apcrfados los documentos ¥/o requisitos cendientes, fa
solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el
inciso primero de este arficuto.

ARTfCULO 50. MORA EN EL PAGO. La enfidad pibico pagadora
tendrd un piazo maximo de cuarenta y cinco {45) dias hdbites,
a partir de «a cual quede en firme el acto admrinistrafivo que
ordena lo fiquidacién de los cesantias definflivas o parciates det
servidor pUbfico, para cancelar esta prestacién social, sin
perjuicio de lo establecido pard ef Fondo Nacional de ARoITo.

PARAGRAFO. En coso de mora en e pago de las cesantias
definitivas o parciales de Jos servidores publicos, fa entidad
obligada reconocerd y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiaric. un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el page de las mismas, para fo cual solo
bastard acreditar la no cance'acién dentro def término previsto
en este arficulo. Sin embargo, la enfidad podrd repetir contra e
funcionario, cuando se demuesire que la mora en o pago se
produjo por culpa imputable a este,

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia SU-336 de 20178, dejo por
sentado que las citadas legislacicnes e son aplicables ¢ los docentes oficiales
en lo que fiene que ver con el pago de la sancidn moratoria, en virtud de |a
naturaleza de a labor desempemada gue les otorga un trato equivalente al
de empleados publicos. Sobre el particular, fa Mdximc Guardiana de la Carta
Politica, menciond:

Bajo ese entendido, la apfcacién de este régimen a los
docentes estatales se adecia a los postutados consfitucionates,
por las siguienfes razones:

fii E pago oportuno de  fos cesantias garantiza el
reconocimento efective de Jos dereches al frabajo y @ o
segundad social, y desarrofta la finalidad consttucional por la
cual fue establecida esa prestacion social bagjo ef principic de
integralidad. De igual forma, se acompasa con o establecido
en los diferentes fratados internacionales sobre la materia
ratificacios por Cotombic,

2 pagistrado ponente: lvén Humberto Escrucenda Mayclo,
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fil] En fa exposicion de motivos de fa iniciativa tegisiafiva de o
Ley 1071 de 2006 se senald que su dmbito de aplicocién cubre
& todios los funcionarios publicos v servidores estatales de las res
ramas def peder, asi como a las enfidades que presfan servicios
publicos y de educacion, es decir, involucra a fodo el aparaio
del Estado no sofo a nivel nacional sino temtoricy,

fiif) Al igual que los demds servidores publicos, fos docentes
oficiales en calidad de frabajadores fienen derecho a que se
les reconozean pronfa y oporfunamentfe sus prestaciones
sociales, pcr lo que proceder en controrio significoric
desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad,
respecto de quienes siles fue reconocida Ia sancidn por fa mora
en ef pago de las cesantias.

{iii] Existen importanies semejonzas enfre ias cargcteristicas
vsuaimente afribuiclas a fo figura de los empleados pdblicos v
las que son propias del frabajo ae los docentes oficiales, a saber:
pertenecen o 10 rama ejecutiva, cumplen dentro de elfa una
farea tipicomente misional respecto de i funcién que compete
¢ tas secretanas de educqcion de fas entidades feritoriales v, en
su momento, of Ministerio de Educacion Nocional, se
encuentran sujetos a un regfimen de canera y su vinculacion se
produce por efecto de un nompramienio,

{iv) En tanto los docentes oficiates no han sido nf podrian ser
ubicados como parte de ninguna de Ias ofras especies de
servidores publicos, han de ser considerados como empleados
pUbficos.

{v] El arficulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de lo
aplicacién del Sisfema Integral de Seguridad Social o fos
ofifiados ol Fando de Prestaciones Socicles def Magisterio.

De igual manera. en la providencia de unificacion se arribd a las siguientes
conclusiones:

3. Conclusiones

3.1. Los docentes estafates se encueniran cobifados por
un régimen especial contenido en el articulo 15 de lg Ley 91 de
1989, en la cudl se regula o concerniente al pago de las
cesanfias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicidn alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores def pago de
la sancién moraloria de flas cesanfics, surge el interrogante




Rad: No. 47-001-2333-000-2019-03608-00

Demandante: Nidia Rojas Corting

[=]
@9&5 [ Agnml?tgao del Mugdnleria Demandado: Femag
Procesc: Ny R, ¢l Derecho

Instancia; Pimera

acerca de si tienen derecho a reclomaor eso presfacion y, de
serfo, con sustento en qué normatividad pueden reciamarta.

Para diluciaor este asunto, es preciso sefalar que (o Ley 244 de
1995, modificada por fa Ley 1071 de 2006, Tijd los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesonfias de los
servidores cel sector pubtico. No obstante, de lo lectura de I
norma citada ne es posible concluir que la misme sea aplicable
de manera directa a los docentes del FOMAG,

3.2 La Salag Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempefian como docentes of
servicio del Estado fienen derecho, previo cumgplimiento de fos
requisitos legales y segun se evalue en cada caso concrefo, of
reconacimiento de la sancién moratoria por el pago tordio de
fas cesantias, establecida en ta Ley 244 de 1995, modificada por
fa tey 1071 de 2006 v, en ese sentido, vnificard fo jurisprudencia
sobre el parficular. Lo anterior, por cuanfo:

(il Lo que se busca con ef page de esfa prestacicn social es, por
un fado, contribuir a la mengua de 1as cargas economicas que
deben enfrentar fos asalaricacos ante el cese ce la actividad
productiva, y por ofro -en el coso del pago parcial de cesantias-
. permifir ¢l trabagjador safis‘acer ofras neceddodes, como
vivienda y educacion. Bojo ese enfendido, la efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de
reconocer que un frabgjodar, cualquiera sea su nafurateza.
tiene derecho of pago de sus cesantias, & tstado o el
empleador demora su pago curante un férmino indefinido.

fi} Avnque fos docentes oiicicdes no hacer parfe de fa
categoria de servidores publicos, su situacidn, caracteristicas y
funciones se asemefan a lo de estos Utfiimos y, por o fanto, les es
aplicable el régimen general en to no regulado en ef regimen
especial de fa Ley 91 de 198%%

{iii) Desde fa exposicion de mofivos de esta normatividad, a
infencion del legistador fue fijar su dmbffo de aplicacion a fodos
los funciorarios puUblicos y servidores esfotales, es decir,
involucra a todo el aparata del Estado, no solo a nivel nacionat
sino tambien termritonial,

fiv] Aplicar este régimen garantiza en mayor medida ef derecho
a la seguridad social de los docentes oficiales, en condiciones
de igualdad con jos demds servidores publicos a guienes de

¢ Sentencias C-741 de 2012y C-484 de 2014,
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manerg directa se tes garaniza el reconocimianto pronio ¥
oportuno de sus prestaciones sociales.

vl Si bien los operadores judiciates son quidénomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, montener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de esfudio por la
Jurisdiccion  Contencioso  Adminisirativa genera  como
consecuencia fa vulneracion del derecho a la igualdad de
quienes se encuenfran en o misma situacién factica y
desconoce el principio de seguridad juridica cue iradia Ios
actuaciones de fas autoridades judiciales,

{vil Aplicar ef régimen general de los servidores publicos a fos
docentes oficiates en materia de sancién moratoria resulta ser
la condicior mds beneficioso y, en esa medida, o que se
adecua mayermente y de mejor manera @ 'os PANCIDIOS,
volores, derechos y mancdafos constifucionales,
parficutarmente, of principio de favorabilidad consagrado en el
arficuta 53 de fa Constitucién.

{vii} $i bien para el momento en que se produjeron las sentencias
en sede de nulidad y restablecimiento del derecho adn no
habia sido proferido ef fallo en el que esta Corporacidn abordéd
de manera definifiva e asunfo, yo existic of menos un
precedente socbre o materia que aproximaba o un
entendijmiento distinto of que se flegd en dichas providencias en
sede confenciosa {sentencia C-741 de 201 2).

En ese mismo sentido, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencla
de importancia juridica de fecha 18 de Julio de 201819, unificé su jurisprudencia
sobre la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, regidos por la Ley $1 de 1989.
Las reglas jurisprudencicles fijadas en la providencia cen fines de unificacién
fuercn las siguientes:

"{...} 3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segundo def
Consejo de Etsfado, para sendor que el dacente oficiol, cf
tratarse de un servidor publfico le es aplicable o Ley 244 de
1995 ¥ sus normas complemeniarias en cuanto o sancion
moraforia por ef pago 1ardio 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,

It Consejo de Estade, Sala de ¢ Contencicso Adminisirativo, Seccién Segunda, Sentencia CE-SUJ-SII-01 2-
2018 - SUJ012-52, expadiente: 73001-23-33-000-2014-00580-01.
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o cuando no se profiere; la sancién moraforia corre 70 dias
hdbites después de radicada ka soficitud de reconocimiento,
término que coresponde o: jj 15 dias parc expedir
resofucion; il 10 dias de ejecuforia del acto; y il 45 dias para
efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que e! acto que reconoce o
cesantia debe ser nofificado al interesado en tas condiciones
previstas en el CPACA, y una vez se verfica la noftificacion,
iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto
no fue nofificado, para determinar cuando corre ja efec vtoria,
deberd corsiderarse el iérmino dispuestc en fa ley’! para que
la entidad intentara notificaric personalmente, esto es, § dias
para citar ¢f peticionario a recibir fa nofificacion. $ dias para
esperar que compareciera, 1 para eniregarie el aviso, y 1 mas
para perfeccionar el enferarvienfo per este medio. De iguat
modo, que cuando ef peticionario renuncia & los términos de
nofificacion y de ejecutoria. el actfo de reconocimienio
adquiere fimeza a partir del dia que asf fo ranifieste. En
ninguno de esfos casos, los términos de nofificacion correran
en conira del empleador como computables para sancion
rnoratoria.

195. De ofro lado, también se stentg jurisprudencia precisando
que cuando se interpone el recurso, fa ejecutoria correrd | dia
después que se nofifique ef acto que lo resuelva. Si &l recurso
no es resuelto, los 45 dias para el pago de ta cescntia, correrdn
posados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jyrisprudencio sefialando que, #ratandose de
cesantias definitivas, el salorio base para calcular la sancion
moratoria serd o asignacion basica vigente en la fecha en
que se pradujo el refiro del servicio del servicor publico; a
diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener
en cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente
of momenta de fa causacidén de la morq, sin que varie por to
prolongacidn en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, refterando que es improcedente Ia
indexacién de la sancidn moratoria. Lo antericr, gn perjuicio de
Io previsto en ef arficulo 187 del CPACA |...]"

£l Consejo de Estado determind que los efectos de la referida sentercia de
unficaciéon son de caracter retrospectivo, y, por ende, aplicable de manera
obligatoria a los framites pendientes de resolver en sede gubernativa y judicial.

En cuanto a la competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para el reconocimiento y pago de las cesantias de |0s docentes

1" articulos 68 v 69 CPACA.
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oficiales, debe indicarse que segun lo establecido In Ley 91 de 198912 g
fondo:

i) Funciona como ung cuenta especial de la Nacién, con independencia
patimonial, contabie v estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad fiduciania estatal o de economia mixta, en la cual
el Estado tenga mas del 90% del capilal {articulo 39).

i) Es el encargado de atender las prestaciones sociales de [os docentes
nacionales y nacionalizados (articulo 4°)

i) Es el encargaco de efectuar el page de las prestaciones sociales del
personal afiiado {artizulo 5°, numeral 1).

Asuvez, la Ley 962 de 2005'2 en su articulo 564 sefigld:

ARTICULC 56. Las prestaciones sociales que pagard ef Fondo
Ngcional de  Prestaciones Sociales def Magisterio  serdn
reconocidas por ef citado Fondo, medionte I aprobacion def
proyecto de resolucion por parte de quien admirisire ef fFondo,
el cual debe ser elaborado por el Secretario de Faucacién de la
Enfidad Teriforial cerfificoda correspondiente, a 1o que se
encuenire vinculado el docenfe. El acto administrativo de
reconocimiento se hard medionte resolucidn que flevard la firma
delt Secretario de Educacidn de ia entidad feritarial.

Por ulfimo, el Decreto 2831 de 20055 en sus articulos 2, 3, 4 y S enlo que
respecta al frémite para el reconocimiento de prestaciones economicas o
cargo del Fondo, especifica:

Atficulo  2° Radicacién de soficitudes. Las  soficitudes  de
reconocimiento de prestaciones socioles, deberdn ser
radicadas en la secretatia de educacién, o la dependencia o
entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad femitorial
certificada o cuya plonta docente perfeneice o haya -
perfenecido el sclicitante o causahabiente, de acuerdo con el
formulario adoptade para el efecto por ta sociedad fiduciaria

7 "Por i cual se ¢rea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio",

*"Por o cuol se dicton disposiciones sobre racicnatizacion de tramites v procedimienfos adminisfrativos
de o3 orgonismas v entidades del Estodc y de (05 porficulare: que efercen funcionas pablicaos o prestan
servicios publicos"”

1 Articulc vigente parg k época en que soficitd &) reconacimiento v pago del auxiiio de cesantias parcial
en el caso en concreto. Fue derogado por el articulo 336 de 1a Ley 1955 de 2019 "Por el cual se expide ef
Plan Nccional de Desonoilo 2018-2022",

12 “Por el cual se reglamentan et incisa 2° del articuio 3%y el numeral 6 del arliculo 77 de to Ley 91 cle 1989,
y &f articylo 56 de (o Ley 962 dz 2005, v se dicton ofres disposicicnes”,
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encargada de administrar fos recursos del Fondo Nacionat de
Prestaciones Sociates del Magisterio.

| & sociedad fiduciario encorgada del manejo de fos recursos det
Fondo, implamentard un sistema de radicacién onico, gue
regisire las solicitudes de reconocimientc de prestaciones
econdmicas que deba pogar e Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma sim ulténea enla
respectiva  entidad  territorial cerfificada y en la  sociedad
fiduciaria y que  permifa  a  {os soficitantes  conocer
elecirénicamente el estado de su framite.

Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretafias de educacion. De
acuerdo con lo estoblecido en el arficuto 3° de laLey 9t de 1989
y el articulo 56 de ka Ley 962 de 2008, la atencidén de las
soficitudes relacionadas con las prestaciones sociales que
pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociates del
Magisterio, serd efecfuada a fravés de las secrefarias de
educacion de fas entidades teritoriales cerificaddas, © fo
dependencia que haga sus VeCes.

Pora tal efecto, ta secretaria de educacion de la enfidad
territoriol certificada corespendiente, a la que se encuentre
vinculado et docente, deberd:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, fas soficifudes
relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociates o
cargo del Fonde Nacional de Prestaciones Socicles del
Magistefio, de acuerdo con los formularios gue adopte (Q
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de
dicho Fondoe.

2. Expedir, con destino o la sociedad fiduciatia encargada de!
manejo de los recursos def Fondo y conforme a los formatos
Unicos por esta adoptados, cerfificacion de fierrpo de servicio y
régfmen safarial y prestacional, del docente peticionarno o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento, dentro de los quince {18) dias habiles sig vientes
a la radicacién de la soficitud, o fa sociedad fidluciarnc
encargada del manejo y odminisfracion de fos recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisferic pora su
aprobacidn, junto con Ia cerfificacién descrita en el humeral
anterior del presente articifo.

4. Previa aprobacién por parte de fd sociedad  fiduciaric
encargada det manejo ¥ administracién de los recursos def
Fondo Nacional de Prestaciones Sociates def Mogisterio suscribir
el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerde con las Leyes
91 de 1969 y 962 de 2005 v las normds que las adicionen o
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modifiquen, y surfir fos frdmites administratives a que haya lugat,
en los términos y con tas formalidades y efectos previstos en I
ley.

3. Remitir, o ta sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos den Fondo Naciona de Prestaciones Sociotes del
Magisterio. copia de tos actos administrativos de reconocimiento
de prestaciones sociales a cargo de este, junto con fa respectiva
constancia de efecutoria parc efectos de pago vy dentro de 103
fres dias siguentes a que estos se encuentren en firme.

Pardgrafo 1°. Igual fréimite se surtird para resotver los recursos que
sean inferpuestos contra fos  decisiones adoptadas de
conformidad con e procedimiento aqui establecido y aquelias
que modifiquen decisiones que con anterioriaad se hayan
adoptado respecte del reconocimiento de prestaciones o
cargo del fondo Nacional de FPrestaciones Socioles del
Magisterio,

Paragrafo 2° Sin perjuicio de lo responsabilidad adminisirativa,
discipinaria, fiscal y pendl a que pueda haber jugar, las
resofuciones que se expidan por parte de la autordad terriforial,
que reconozcan prestaciones sociates que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magistefic, sin fa previa
aprobacion de la soctedad fiduciaria encargada del manejo y
administraciéon de jos recursos de taf Fondo, carecerdn de
efectos legales y no prestardn mérito ejecutivo.

Ariculo  4°.Trdmite de solicitudes. €1 proyecto de acto
adminisirafivo de reconocimierto de prestaciones que etabore
la secretaria de educacion, o la enfidad que haga sus veces, de
fa entidod feriforial cerfificoda a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido o ta
sociedad fiducioria que se encargue del manejo de los recursos
del Fondo pcra su oprobacion.

Dentro de tos quince (15) dias hdbifes siguientes of recibo del
proyecto de resolucion, ta sociedad fiduciaria deberd impartir su
aprobacion o indicor de manerg precisa las razones de su
decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva
secretaria de educacion.

Articulo  §° Reconocimiento. Aprobado el proyecto de
resolucion por la sociedad fiduciaria encorgada del manejo de
tos recursos def Fondo, deberd ser suscrito por el secrefario de
educacidon cel enfe territorial certificado vy notiicado en los
férminos y con fas formalidodes y efectos previstos en ict fey.

ta sentencia de unificacién SUJ-012-52 determind que no hay lugar a la
aplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005 y de la Ley 1071 de 2006 para
la sancién moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla e
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plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el
reglamento,

Los argumentos bgjo los cucles sustentd tal posicion se transcriben a
continuacién:

“{...} En criterio de la Corte, que esta Sala también comparte, e
establecimiento de un nuevo término parg & pago de fa
cesantia pora fos docentes dfiiados at Fomag., es regresivo y
modifica ademds el plazo general de 45 dias previsto en los
arficutos 5 y 6 de fa Ley 1071 de 2006, razdn por fa cual, no es
posible tal prevision para ef ordenamiento juridico.

127. En tal virtud, si ta nueva ey no podia ampfar [os teérminos
para el pago de la cesantia y causacion de sarcién moratoria
de los docentes, con mayor razén una norma reglamentara
fiene vedado igual propdsito, como es el decreto que reguia &
framite de reconocimiento de orestaciones a cargo det Fomag.”

(.

En consecuencia, estima o Sola que el Decreto Reglamentario
2831 de 2025 desconoce la erarquia normativa de la ley, of
establecer trémites y términos diferentes o los previstos en ella
para el reconocimienta y page de la cesanfia, gue comoe hemaos
visto, resultan apficables af sector docente oficial {...)"

Por ende, en desarrcllo de la llamada wexcepcion de ilegaliaady,
consagrada en el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, inaplicé para los
efectos de o unificaciéon jurisprudencial, la mencionada norma
reglamentaria, e insté al  Gobierno Nacional o que en futuras
reglamentaciones tenga en cuenta los términos y limites prescritos en la iey
para la causacién de la sancién meratoria por la mora en et pago de las
cesantias.

3. Analisis critico de las pruebas
3Cudndo se solicité el reconocimiento y pago de Cesantic parcial?

En ol expediente se encontrd acreditado que la demandante en su condicion
de docente de vinculacién Nacional elevd solicitud de reconocimiento y
pago de cesantia parcial para compra de vivienda el dia 08 de agosto de
2017 {fol. 15 — consideraciones acto administrativo de reconocimiento de
cesantia parcial).

e
.
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sCuando se expidio ef agcfo adminisiralive de reconocimiento v pago de
cesontia parcial parc reparaciones locativa?

De la misma forma se encuentra probado gue mediante mediante Resolucidn
No. 0986 de julio 12 de 2018, la Secrelaria de Educacion Departamental del
Magdalena reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para compra
de vivienda d favor de |a docente Nidia Rojas Cortina por valor de $46.558.981,
descontdndose la suma de $14.746.682 (ff. 15— 14).

Para el reconocimiento de la cesantia parcial, la administracion tuvo en
cuenta que el demandante prestd sus servicios desde €l 05 de septiembre de
1994 al 30 de diciemkre de 2017.

Bl acto administrativo ordend girar la suma de $31.812.299 como anticipo de
cescntias con destino g compra de vivienda, la cual debia ser pagada por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales dei Magisterio a través de la
Fiduciaria La Previsore S.A.

Esta ‘esolucién se notificd personaimente a la educadora el 18 de julio de 2018
(fol. 17).

sCudando se efectud el pago de la cesanfia parciaf reconocida por parle de
fa adminisfracion?

Conforme consta en documento visible a folio 18 del expediente virtual
respuesta brindada por la Fiduprevisora cnte solicitud de certificacion de
pago de cesantia, enla cual sefata que el page de la cesantia parcial estuvo

a disposicion de la docente g parfir del 23 de agosto de 2018.

¢Cudndo se solicito el reconocimiento y pogo de la sancién moratoria por ef
pago tardio de lo cesantia parcial?

Se encuentra acreditado que o demandante el 18 de noviembre de 2018
solicité el reconocimiento y pago de la sancién morataria por el page tardio
de la cesantia.

En cuanto a los antecedentes adminisirative aportados por la Secretaria de
Educacion Departamental del Magdalena se encontré probado lo siguiente:

Le fueron reconocidas cesantias definitivas a través de la Resolucién No.
001988 del 6 de agosto de 2012 por sus servicios prestados como docente de
vinculacion Nacional, retirada del servicio mediante Resolucién No. 0655 del
14 de agosto de 2018, (fl. 38- 39 y 48-49)
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Del formato Unico para la expedicion de cerfificado de historia laboratl No.
02311de fecha 31 de julio de 2019, es posible inferir gue la demandante presté
sus servicios al magisterio desde el ano 1994, fue nombrada mediante Decreto
No.702 de 24 de agosto de 1994, expedida por el municipio de San Zendn y
tormo posesion del cargo el 05 de septiembre del mismo ano, hasta et 28 de
agosto de 2018, asi mismo consta que mediante Resolucidn N° 0655 de 14 de
agosto de 2018 se retfira del servicio activo por invalidez {f143)

Secun cerlificaciéon expedida el 31 de julio de 2019, los reportes de cesantias
que se relacionan d favor de la actora van desde el afio 1994 al 2018. (fl47)

4. Estudio del caso en concreto

Segun el andlisis normativo y jurisprudencial gue se relaciond en ftems
anteriores, es procedente el reconocimiento y pago a favor de los docentes
oficiales de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
contempladas en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2004, por la naturaleza del
cargo que ocupan - servidores publicos -, siempre que se encuentren afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tal sancidn estard o cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, toda vez que es segun el ordenamiento juridico la entfidad
encargada de reconocer y pagar esta prestacion mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién elaborado por el respectivo secretario de educacion
de la entidad donde labora el docente. Desde esa perspectiva, no estd
lamado a prosperar en el caso en concreto el medio exceptivo de falta de
legtimacion en la causa por pasiva propuesta por la enfidad accionadda.

En cuanto al fondo del asunto, en el caso en concreto la enfidad demandada
se encuentra obligada a reconocer vy pagar a la sefiora Rojas Cortina un dia
de salario por cada dia en gue retardd el pago de la cesantia parcial para
compra de vivienda reconocida a través de Resolucion No, 0986 de julio 12 de
2018, con esto no se estd desconociendo el principio de sostenibilidad
financiera coma lo aduce la entidad accienada, sino respetando los términos
que fija el ordenamiento juridico al respecto.

Debe advertir la Colegiatura que esta sanciéon empieza a corer de
conformidad a los criiculos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, franscurridos 70 dias
hdabiles siguientes de radicada la solicitud de reconocimiento y pago de dicha
sarcién, érmino que corresponde a: i). 15 dias para expedir la resolucion; ii).
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10 dias (a partir de ta entrada en vigencia del CPACA) de ejecutoria del acto;
ii). 45 dias para efectuar el pago't.

De lo acreditado en el expediente, se tiene lo siguiente:

Reclamacion cesantia parcial

08/08/2017 | Fecha de reconocimiento:

Término de 15 dics habiles para 12/07/2018
expedicion de acto administrativo {art, 4 |  30/08/2017
L. 1071/06)

Ejecutoria de 10 dias (L. 1437/11) ) Fecha de pago: 23/08/2C18
13/09/2017

Vencimiento del término para el pago -

45 dics (art. 5 L. 1071/04 20/11/2017 | Periodo de mora: 21/11/2017 —

22/08/2018

Liquidacién de la sancién moratoria

Como se apunto en lineas anteriores, la liquidacion de esta sancién se hard
desde el 21 de noviembre de 2017 hasta el 22 de agosto de 2018, dia anterior
a que efectivamente se pagéd la cesantia parcial, generdndose un retardo
de 9mesesy 1 dia.

En cuanto a la asignacion basica para la liquidaciéon de la sancién, se aplica
la regla fijada en la sentencia de unificacién atrds mencionada y, por ende,
serd la vigente al momento de la mora, esto es, Ia devengada en el afio 2017,
COMo quiera que esic se causd a partir del 21 de noviembre de tal anualidad.

No hay lugar a la indexaciéon de la sancién moratoria.

5. CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A. procede la Sala a
disponer sobre la condena en costas, teniendo en cuenta las reglas previstas
en e Codigo General del Proceso sobre |la materia y el criterio objetvo —
valorative que segun jurisprudencia del Consejo de Estado rige sobre esta
temdatica.

El numerai 1° del articulo 345 del C.G.P. sehcla que “Se condenard en costas
a la parte vencida en el proceso, o a quien se e resuelva desfavorablemente

“ Al respecto ver; Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrative, Seccion Segunda -
Subseccion A, consejero ponznte: Gabriel Valbuena Herndandez, sentencia de 24 de octubre de 2019,
radicacion numero: 7300¢ 23-33-000-2014-001 2001 (4886-14).
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el recurso de apelacion, casacién, queja, suplica, anufacidn o revision que
haya propuesto, Ademds, en los casos especiales previstos en este cadigo.”
Asi mismo el numeral 8° precisa “Sofo habrd lugar ¢ costas cuando en el
expediente gparezca que se couscron y en la medida de su comprobacion.”

Las costas estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas, que
coresponden alos gastos surgidos con ocasion del proceso y hecesarios para
su desarrollo, y las agencias en derecho, esto es, la compensacion por los
gastos de apoderamiento en que incurid la parte vencedora.

En el asunto de la referencia del tramite del expediente no se concluye Id
causacidn de las costas y agencias en derecho, razdn por la cudl no se
decretaran,

En mérito de |las consideraciones que anteceden, €l Tribunal Administrativo del
Maogdalena, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
delaley,

FALLA

PRIMERO. - DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la Nacion
— Ninisterio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

SEGUNDQ. - DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto negativo
configurado frente a la peticién radicada el 19 de noviemnbre de 2018 a través
de la cual ja sefora NIDIA ROJAS CORTINA solicitéd el reconocimiento v pago
de la sancién por mora establecida en la Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, de
conformidad con Ias razones expuestas en esta providencia.

TERCERO. - a ifule ce restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional - fondo Nacional de Prestaciones Sociales
de. Magisterio a reconocer, liquidar y pagar & favor de la sefhiora Nidia Rojas
Cartinas identificada con c.c. 33.215.294, un dia de salario por cada dia de
retardo a fitulo de sancidén morajoria prevista en la Ley 1071 de 2006.

La liquidacion de esta sancién se hard desde el 21 de noviembre de 2017 hasto
el 22 de agosto de 2018, la cual se liguidard con base en la asignacién basica

devengada por la demandante para la anualidad 2C17.

Nc hay lugar a indexar la sancién moratoric.
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CUARTO. - INAPLICAR por ilegal el Decreto 2831 de 2005, en virtud de lo
establecido en el artculo 148 de la ley 1437 de 2011.

QUINTO. - ia entidad demanda debera dar cumplimiento o la sentencia en los
términos previstos enios articulos 192, 194 v 195 de Ia Ley 1437 de 2011,

SEXTQ. - NO CONDENAR EN COSTAS, conforme a lo indicado en Ia parte motiva
de lo sentencia.

SEPTIMO. - ORDENAR por Secretaria hacer la devolucidn del remanents o la
totdiidad de los gastas ordinarios cancelados por la parte demandants, si o
ello hubiere lugar.

OCTAVO. - si no fuere apelada la sentencia, ORDENAR el archiva del
expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ADON RARI PADILLA
aglstrado

WvE
v

LLPAF




