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Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ARIA DEL CARMEN ROJAS LUNA

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA COLOMBIANA

Asunto: Acuerdo conciliatorio judicial.

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a decidir sobre la aprobacion del acuerdo conciliatorio al que llegaron
las partes en audiencia celebrada el 9 de diciembre de 2020 ante esta instancia judicial,
dentro del proceso de la referencia.

. ANTECEDENTES

- La sefiora MARIA DEL CARMEN ROJAS LUNA en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho demandé al MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA
AEREA pretendiendo la nulidad del Oficio No. OFI19-44380 MDN-DSGDA-GPS del 20 de
mayo de 2019, por medio del cual se niega el reajuste, reconocimiento, liquidacién, pago e
incremento en la asignacion mensual de retiro en virtud de los aumentos decretados por el

Gobierno Nacional del IPC para los afios 1996 y subsiguientes, hasta la fecha.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicitd revisar, reconocer,
reliquidar y reajustar la prestacion pensional entre el aumento realizado por principio de
oscilacion y el aumento que debio realizarse de acuerdo al I.P.C. conforme el articulo 14 de
la Ley 100 de 1993 adicionado por la Ley 230 de 1995 en caso de resultar mas favorable
para los afios 1996 hasta la fecha de presentacion de la demanda (2019) y en adelante
hasta cuando se satisfaga la obligacion por dicho concepto. Asimismo, que se reconozcan
los intereses e indexacion y se condene a la entidad demanda al reconocimiento de costas y

agencias en derecho.

- Frente a la asignacion de retiro, precis6 en el fundamento factico, que su derecho se deriva
del occiso CARLOS ARTURO ROJAS FAJARDO, quien se desempefid como Jefe Técnico

de la Fuerza Aérea en la base Marco Fidel Suarez, guarnicion Cali, y obtuvo su asignacion
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de retiro mediante Resolucion No. 1667 del 10 de mayo de 1960 y, posteriormente
sustituida a la demandante desde su fallecimiento, acaecido el 1 de julio de 19822

- Admitida la demanda se dispuso su notificacion a la demanda, la que surti6 el 12 de marzo
de 20203 entidad que contestdé la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones del libelo introductorio®.

- El 8 de julio del afio que avanza la entidad demanda alleg6 protesta conciliatoria, de la que
se corri6 traslado al extremo demandante mediante auto del 11 de noviembre de 2020°,
quien a través de memorial recibido el 20 de noviembre del mismo afio sefialé aceptar la

propuesta de conciliacion puesta en conocimiento.

- Ante el animo conciliatorio de las partes, el Despacho procedié a citar a audiencia de
conciliacion, la que se llevé a cabo el 9 de diciembre de 20208, en donde los extremos
acordaron conciliar.

Ill. ACUERDO CONCILIATORIO?

La apoderada de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — FUERZA AEREA informé que
el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la entidad resolvié conciliar el asunto, como
sigue:

“1- Se reajustara la pension, a partir de la fecha de su reconocimiento, aplicando el

porcentaje mas favorable entre el I.P.C. y el principio de Oscilaciéon Unicamente entre el
periodo comprendido entre el afio 1997 y 2004.

2- El reconocimiento por concepto de capital obedece al 100% del valor diferencial entre la
pensién debidamente reajustada y el valor pagado, desde la fecha certificada por
prestaciones sociales hasta cuando efectivamente se realice el reajuste en la nGmina.

3- La indexacién sera objeto de reconocimiento en un porcentaje del 75%.

4- Sobre los valores reconocidos se aplicaran los descuentos de Ley.

5- Se aplicara la prescripcion cuatrienal sobre las mesadas pensional y los aportes, en las
condiciones establecidas en la normatividad especial aplicable a los miembros de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

6- Se actualizara la base de liquidacién a partir del mes de Enero del afio 2005, con ocasion
del reajuste obtenido hasta el afio 2004.

En cuanto a la forma de pago, la misma se pactard con fundamento en el siguiente
acuerdo:

Una vez sea presentada la respectiva solicitud de pago, la cual debera acompafiarse entre
otros documentos de la copia integral y legible de la sentencia o del auto aprobatorio de la

L Fl. 26 Cd. Unico.

2 FI. 34 Cd Unico.

3 FI. 53 Cd Unico.

4 Archivo “02Contestacion” del expediente digitalizado.

5 Archivo “11TrasladoConciliacion201900228.pdf” del expediente digitalizado.

6 Archivo “19ActaAudienciaConciliacion.pdf’ del expediente digitalizado.

7 Audiencia de conciliacion del 25 de septiembre de 2020 y memorial de propuesta conciliatoria remitida por el
INPEC Archivo 16 Memorial Férmula del expediente digital
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conciliacion con su respectiva constancia de ejecutoria, se procedera a conformar el
expediente de pago, al cual se le asignara un turno, tal y como lo dispone el articulo 35 del
Decreto 359 de 1995 o normas que lo modifiqguen y de acuerdo a la disponibilidad
presupuestal que exista en el momento, se procedera a efectuar el pago mediante acto
administrativo dentro del término legal, se reconoceran intereses a partir del séptimo mes
en los términos del articulo 192 del CPACA.

(...)

Decision tomada en Sesion de Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de fecha 03 de
Abril de 2020...®

A su vez, precisO que la propuesta se integra por la liquidacion realizada, exponiendo los
valores por cada concepto, asi:

ANO CAPITAL VALORES DIFERENCIAS TOTAL INDEXACION A

INDEXADOS VALORES INDEXACION RECONOCER
INDEXADOS (75%)

2015 4.225.826 5.150.971,63 925.145,63

2016 6.805.949 7.787.470,95 980.521,95

2017 7.266.418 7.971.508,20 705.090,20

2018 7.636.278 8.114.739,75 478.461,75 3.308.969,74 2.481.727,30

2019 7.979.911 8.190.826,32 210.915,32

2020 1.198.355 1.207.189,90 8.834,90

TOTALES | 35.113.737 | 38.422.706,74 3.308.969,74

Por tanto, la suma a reconocer sera el valor de $35.113.737 por capital y la suma de
$2.481.727,30 por indexacion, lo que arroja un total de $37.595.464,30, propuesta que fue

aceptada por el apoderado de la demandante en la vista publica.

V. CONSIDERACIONES

1. Marco normativo y jurisprudencial.

El articulo 64 de la Ley 446 de 1998° define la conciliacién como el mecanismo de resolucion
de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucién de

sus diferencias con la ayuda de un tercero natural y calificado, denominado conciliador.

La conciliacibon como mecanismo de solucion de conflictos procede en todos aquéllos
casos susceptibles de transaccion, desistimiento y en los que expresamente determine la
Ley. Su finalidad no es otra que dar solucion alternativa a los conflictos para
descongestionar los despachos judiciales, en aras de lograr un eficaz acceso a la
administracion de justicia y el consecuente cumplimiento de los principios y fines estatales

contenidos en nuestra Constitucion.

En el campo de lo contencioso administrativo, la conciliacion adquiere especiales

caracteristicas, teniendo en cuenta que al intervenir una entidad publica en el acuerdo

8 Carpeta “Formula conciliacién” del expediente digitalizado — Archivo “Maria del Carmen Rojas Luna”.
9 Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones.
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conciliatorio, necesariamente se ve implicado el patrimonio publico, motivo por el cual el

acuerdo de las partes debe contar con la aprobacion del Juez Administrativo.

De conformidad con el articulo 70%° de la Ley 446 de 1998, las personas juridicas de derecho
publico podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, por medio
de sus representantes legales o por conducto de sus apoderados, los conflictos de caracter
particular y contenido econdmico de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo a través de las acciones, hoy medios de control, de nulidad y

restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos que debe tener en cuenta el Despacho para definir
sobre la aprobacién o improbacion de un acto conciliatorio, la Jurisprudencia del Consejo

ha establecido:

“@

. el juez aprobara el acuerdo logrado entre las partes, siempre y cuando se
verifique el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. De conformidad con el articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo
81 de la Ley 446 de 1998, la demanda debe haberse presentado durante el término
dispuesto para ello en cada caso, en otras palabras, la accién no debe estar
caducada.

2. Las partes deben estar debidamente representadas y sus representantes deben
tener capacidad para conciliar.

3. Conforme el articulo 59 de la Ley 23 de 1991 —modificado por el articulo 70 de la
Ley 446 de 1998-, el acuerdo conciliatorio al que lleguen las partes se debe
restringir a las acciones o derechos de naturaleza econdmica.

4. Segun los términos del inciso 3 del articulo 73 de la Ley 446 de 1998, para que el
acuerdo conciliatorio sea aprobado, debe contar con las pruebas necesarias que
respalden lo reconocido patrimonialmente en el acuerdo.

5. El acuerdo no debe ser violatorio de la ley ni resultar lesivo para el patrimonio
publico (art. 73 de la Ley 446 de 1998)..."1 (Negrillas fuera del texto original).

De cara a la jurisprudencia y normatividad aludida habra de entrarse a estudiar el caso
concreto para determinar si el acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes merece su

aprobacion.

2. Caso concreto

10Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, quedard asi:

"Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas
de derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 1lo. En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, la conciliacion
procedera siempre que en ellos se hayan propuesto excepciones de mérito.

Paragrafo 20. No puede haber conciliacién en los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario."
11 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo’- Seccion Tercera — Subseccién B — Auto del 28
de mayo de 2019 — Rad.: 41001-23-31-000-2008-00349-01(53415).
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a) Caducidad.

Teniendo en cuenta que el acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes versa sobre
una prestacion de carécter periédico, como es la asignacién mensual de retiro y el
reajuste solicitado, es claro que frente al medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, no opera el fendmeno de la caducidad de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 164 numeral 1° literal c) de la Ley 1437 de 2011, razén por la que la demandante
puede acudir en cualquier momento ante la jurisdiccion y, siendo ello asi, es claro que se

cumple este requisito.

b) Derechos econémicos disponibles por las partes.

Conforme lo ha explicado el Consejo de Estado, la conciliacién de derechos laborales es
procedente siempre que no se negocien las garantias minimas del trabajador o

pensionado:

“Esta diferenciacion es relevante, en cuanto permite que la audiencia de conciliacién
pueda versar sobre derechos laborales, sélo que en este caso el alcance del acuerdo
conciliatorio es limitado, pues el conciliador debe velar que no se menoscaben los
derechos fundamentales.

La jurisprudencia constitucional ha precisado que dicha limitacion se refiere a que los
derechos fundamentales no son objeto de transaccién o desistimiento. En consecuencia,
en principio no seria procedente recurrir a la conciliacién!?, «Sin embargo, también ha
establecido la Corte que la convocatoria que hace el juez de tutela a la audiencia de
conciliacion y la practica de esta etapa procesal no son en si mismas ilegales y por lo
tanto no vician el tramite de la accidén. Se hace necesario distinguir entre la conciliacion
como etapa procesal y el acuerdo conciliatorio»13

Asi las cosas, siendo legal en si misma la audiencia de conciliacion como etapa
procesal, se debe reiterar que: «Esta apreciacion debe entenderse en el sentido de que
no puede transigirse menoscabando los derechos fundamentales. Pero, cosa diferente
es que se llegare a un acuerdo gue precisamente conlleve la proteccidn del derecho
fundamental’'*. Asi en cada caso se debe analizar si la conciliacion conllevé realmente
a «allanamiento del ente accionado a los hechos presentados por el accionante que dio
como resultado un acuerdo sobre las alternativas técnicas para superar la violacion del
derecho»15. (Subrayado fuera de texto).

Por tanto se insiste en que si como resultado de la audiencia de conciliacién, se
protege el derecho reclamado en el proceso en razén de la férmula de arreglo, que
es aceptada por las partes y avalada por el conciliador, quien vela porque no se
menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles, dicho acuerdo debe tenerse
como valido®S.

Visto lo anterior, este Despacho considera que los anteriores planteamientos tienen
plena aplicacion respecto de la aplicacion del articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, cuando
el litigio recae sobre el derecho fundamental a la seguridad social'” o sobre los
beneficios minimos consagrados en las normas laborales. De modo que el juez si puede
vélidamente convocar a las partes a una audiencia de conciliacibn aun cuando el

12 Cita original del texto transcrito: T-374 de 1993, M.P. Fabio Morén Diaz, citada por la T-232 de 1996. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.

13 Cita original del texto transcrito: T-677 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

14 Cita original del texto transcrito: T-232 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero

15 Cita original del texto transcrito: T-677 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

16 Cita original del texto transcrito: T-677 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

17 Cita original del texto transcrito: Sobre el derecho fundamental a la seguridad social ver las sentencias T-
1565/2000, T-671/2000 y SU-1354/2000.
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derecho en discusién tenga el caracter de irrenunciable, o sea cierto e indiscutible
cuando precisamente en esa audiencia se satisface y reconoce el derecho reclamado.
En ese evento «Si las partes llegan a un acuerdo el juez lo aprobara, si lo encuentra
conforme a la ley»*®. (Subrayado fuera de texto).

Es claro para el Despacho que la presente conciliacion es viable pues la entidad
convocada en su propuesta respetd los derechos minimos irrenunciables de la parte
actora, al reconocer el 100% del capital que corresponde al reajuste de la asignacién de
retiro con base en la variacion porcentual del IPC segun las previsiones de la Ley 238 de
1995y 14 de la Ley 100 de 1993.

Frente al reconocimiento y pago de un 75% por concepto de indexacién del capital
adeudado por la demandada, considera el Despacho viable la negociaciéon en cuanto a
este rubro, pues segun lo ha entendido el Consejo de Estado la indexacion se trata de
depreciaciones monetarias que pueden ser transadas. Sobre el particular, la Corporacion
ha indicado:

“Empero, la presente conciliacién en los términos aprobados, en lo sustancial, estan
plasmadas las voluntades de las partes contenidas en el Acuerdo Conciliatorio, asi; 1)
La entidad reconocid que debid actualizar la base pensional del demandante,
conforme a reiterada jurisprudencia de esta Corporacion; 2) Estos dineros, también
deben ser ajustados al valor pues también sufrieron detrimento por el transcurso del
tiempo; y 3) Aunque la parte demandante, como se observa en el cuadro anexo,
estaba de acuerdo en ceder parte de la actualizacion del valor reconocido, como se
observa en el proyecto de reliquidacion aportado al tramite conciliatorio, nétese que
esta cediendo hasta un 50% de la indexacion (folios 24 a 33), lo que indicaria que
debieran castigarse los valores reconocidos por concepto de indexacidon en este
porcentaje. Pero, observa la Sala que en este caso no es procedente reducir el
porcentaje porque el demandante considerd que iba a recibir la suma de $47.805.089,
pero aplicando la prescripcién da un valor menor de $33.565.766, lo que hace
improcedente castigarlo. Lo _antes dicho_sin perjuicio_de reconocer_gque estos
valores pueden ser objeto de conciliacién, porque no se trata de derechos
laborales irrenunciables, sino de una depreciacibn _monetaria que puede ser

transada™®.

De acuerdo con lo anterior, tenemos que la conciliacibn sometida a estudio versa sobre
derechos laborales y que el acuerdo conciliatorio no menoscaba derechos ciertos e
indiscutibles, toda vez que la entidad demandada se allana al reconocimiento de la
reliquidacion de la asignacion de retiro con base en el IPC de conformidad con la ley y la
jurisprudencia. Ademas, el rubro que se reconoce parcialmente (75%) corresponde a la
indexacion la que no forma parte del derecho irrenunciable sino de la depreciacion del poder
adquisitivo de la moneda de acuerdo al retraso en el reajuste pensional, es decir, constituye

un derecho accesorio y no principal.

Por tanto, el Despacho encuentra acreditado este requisito.

18 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B - Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE - Bogota D.C., catorce (14) de junio
de dos mil doce (2012).

19 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C.,
veinte (20) de enero de dos mil once (2011).- Radicacion nimero: 540012331000200501044 01 (1135-10).
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c) Representacién y capacidad de las partes.

La sefiora MARIA DEL CARMEN ROJAS LUNA confirié poder especial al abogado Miguel
Angel Bermtdez Salcedo, en el cual se consignaron las facultades del apoderado, asi: “en
ejercicio del poder conferido, mi apoderado queda ampliamente facultado para demanda,
recibir, transigir, desistir, conciliar, corregir y adicionar la demanda, interponer recursos y
sustentarlos, sustituir liboremente este poder y reasumirlo y en general, todo cuanto en
derecho estime conveniente para la defensa de mis intereses y derecho, incluso las
facultades consagradas en el Articulo 70 del C.P.C. Asi mismo quedan facultados para
solicitar el cumplimiento de la sentencia que le ponga fin al proceso, en caso de resultar

favorable...”® (Negrillas fuera del texto — Sic).

Siendo este mismo profesional del derecho quien comparecié a la vista publica donde se

alcanzo el acuerdo conciliatorio que hoy nos ocupa.

Por su parte, la entidad demandada comparecio a través de la abogada Claudia Lorena
Caballero Soto a quien le otorgd poder especial?* por la Directora de Asuntos Legales del
Ministerio de Defensa Nacional (E), nombrada mediante Resolucion No. 6549 del 9 de
diciembre de 201922, memorial de designacion donde se consigné que: “El apoderado (a)
queda plenamente facultada para que ejerza todas las acciones de conformidad con el
Art. 77 del C.G.P., en especial para que sustituya y reasuma el presente poder, asi
mismo asistir a audiencias de conciliacion con facultad expresa para conciliar
dentro de los parametros establecidos por el comité de conciliacion del Ministerio
de Defensa Nacional, de conformidad con las normas legales vigentes y en general
ejercer todas las gestiones inherentes al mandato judicial, en procura de la defensa de los

intereses institucionales y patrimoniales del Estado...”. (Negrillas fuera del texto original).

Siendo aquella profesional juridica quien comparecié a la audiencia de conciliacion
celebrada el dia 9 de diciembre de 2020, donde se llegé al acuerdo conciliatorio

presentado por las partes.

De alli que, se tenga por acreditado este requisito, pues ambas partes comparecieron a
través de apoderados con expresa facultad para conciliar las pretensiones elevadas.

d) Legalidad del acuerdo y no lesividad del patrimonio publico.

Observa el Despacho que los intereses patrimoniales de la Administracion no se lesionan,
toda vez que en los términos del acuerdo logrado, LA NACION — MIN DEFENSA —

20 F|, 21 Cd Unico.
21 Archivo “06Poder.pdf” del expediente digitalizado.
22 Archivo “07Anexos.pdf” del expediente digitalizado.
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FUERZA AEREA se compromete a pagar a la sefiora ROJAS LUNA la suma de
$37.595.464,30 (Respaldada en la liquidacion adjuntada en la carpeta rotulada 02 formula de
conciliacién del expediente digitalizado y que integra el acuerdo conciliatorio), de donde el
valor de $35.113.737 corresponde al capital el que se reconoce en un porcentaje del
100% y la suma de $2.481.727,30 correspondiente a la indexacion cuyo
reconocimiento equivale al 75%, que de acuerdo a una posible condena se ahorra la suma
de $827.242,44

Lo anterior toda vez que el precedente de unificacion del Consejo de Estado? ha fijado su
criterio al indicar que a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995 el reajuste a las
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica se hace teniendo en cuenta
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor hasta 2004, basando el
argumento en la aplicacion de principio de favorabilidad. Lo anterior, sin perjuicio de que
las diferencias reconocidas a la base de la asignacion si deben ser utilizadas para la

liguidacién de las mesadas posteriores?®.

De acuerdo a la certificacion allegada por la demandada?®, el reajuste de la prestacion se
efectud en porcentaje inferior al IPC para los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004,
por lo que el reajuste con base en ese sistema es procedente para los mentados afnos,

incremento que incide en los afios futuros.

En cuanto a la prescripcion, tenemos que el 6 de mayo de 2019 la convocante hizo la
correspondiente reclamacion ante la demandada, y como quiera que el Decreto 1211 de
1990 establece que las mesadas pensionales prescriben en cuatro afios, la prescripcion
opera respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 6 de mayo de 2015, tal
como se dejé plasmado en el acuerdo logrado por las partes y se observa en la tabla de

liquidacion e indexacién arrimadas con la propuesta conciliatoria.

e) Respaldo probatorio.

El acuerdo conciliatorio se sustento en las siguientes pruebas:

23 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA - Bogotd, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil siete (2007).
- Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-08152-01(8464-05).

“Después de recordar la Caja que el régimen de pensiones de los miembros de la Fuerza Publica es de
naturaleza especial de conformidad con los mandatos de los articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica,
dijo que a partir de la expedicién de esta, la competencia para establecer el régimen prestacional de aquellos
miembros le corresponde al Gobierno Nacional dentro de los sefialamientos que haga el legislador a través de
una ley marco (art. 150, numeral 19 de la C.P.). A partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, el grupo de
pensionados de los sectores excluidos de la aplicacién de la ley 100 de 1993, si tienen derecho a que se les
reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE”

24 CONSEJO DE ESTADO, Consgjero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogota, D.C., veintisiete
(27) de enero de dos mil once (2011). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00141-01(1479-09).
25 Ver carpeta propuesta conciliacion.
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- Resolucion No. 1667 del 10 de mayo de 1960 emanada del Ministerio de Guerra —
Secretaria General “Por la cual se aprueba el Acuerdo No. 213 de 1.960 referente al
sueldo de retiro y subsidio familiar del Suboficial Técnico Jefe de la Fuerza Aérea, sefor
CARLOS ARTURO ROJAS FAJARDO y se reconocen otras prestaciones al mismo
Suboficial, con base en el Expediente No. 1221 de 1.960°%°

- Resolucién No. 058 del 9 de febrero de 1973 del Ministerio de Defensa — Secretaria
General “Por la cual se revocan administrativamente los numerales 1o. y 30. de la
Resolucion No. 1667 de 1.960 (mayo 10), con base en el expediente No. 7815 de 1.971,

y se sustituye la asignacion de retiro por la “pensién mensual vitalicia por invalidez™*’.

- Resolucion No. 2831 del 26 de diciembre de 1979 del Ministerio de Defensa “Por la cual
se sustituye una pension a los beneficiarios legales del suboficial Técnico Jefe (r) de la
Fuerza aérea, Carlos Arturo ROJAS FAJARDO, con fundamento en el expediente MDN.
No. 0428 de 1.979?%, oportunidad en la que se sustituye la mesada pensional a TERESA
LUNA VUIDA DE ROJAS (conyuge) y a OSCAR GERARDO ROJAS LUNA y MARIA DEL
CARMEN ROJAS LUNA (Hijos).

- Resolucién No. 2081 del 3 de abril de 1984 del Ministerio de Defensa “Por la cual se
ordena la extincion y acrecimiento de una cuota pensional dentro de la pensién de
beneficiarios consolidadas por el fallecimiento del Suboficial Técnico Jefe de la Fuerza
Aérea, Carlos Arturo ROJAS FAJARDO, con fundamento en el expediente, DN-Nro. 1134
de 1.981"%, acto administrativo en el que se dispuso extinguir la cuota del sefior OSCAR
GERARDO ROJAS LUNA y acrecentar cuota de la sefiora TERESA LUNA VUIDA DE
ROJAS y continuar pagando la prestacion a esta Ultima y a la sefiora MARIA DEL
CARMEN ROJAS LUNA en cuantia del 75% y 25% respectivamente.

- Oficio No. 007953 del 30 de agosto de 2002 mediante el cual se responde una peticién
al sefior VICTOR ARTURO ROJAS LUNA, en el cual se informa que los beneficiarios
iniciales de la sustitucién pensional del sefior CARLOS ARTURO ROJAS FAJARDO,
fueron la sefiora TERESA LUNA DE ROJAS en calidad de coényuge superstite y los
sefiores OSCAR GERARDO y MARIA TERESA ROJAS LUNA en calidad de hijos. Y méas
adelante relata que el acrecimiento de la sustituciébn pensional corresponde a la ultima,

“beneficiaria que en la actualidad retine todos los requisitos exigidos™°

- Certificado de ultima unidad expedido por el coordinador del Grupo Archivo General del

Ministerio de Defensa Nacional, donde consta que el Ultimo lugar de servicio del sefior

26 F|. 26 Cd. Unico.

27 F|. 29 y s.s. Cd. Unico.
28 F|, 36 y 37 Cd. Unico.

2 F|, 34y s.s. Cd Unico.
30 F|, 35 Cd. Unico.
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CARLOS ARTURO ROJAS FAJARDO fue en la Base Marco Fidel Suérez, guarnicion Cali
de la Fuerza Aérea Colombiana en el cargo de Suboficial Técnico Jefe, retirado mediante
acto administrativo Resoluciéon No. 1667 con novedad fiscal 01/03/19603.

- Certificacion de la demandad por la cual informa los valores pagados a los beneficiarios
de la sustitucion pensional y sus porcentaje de participacion, desde el afio 1997 hasta el
30 de abril de 201932

- Comprobante de némina del pago del mes de marzo de 2019 a nombre de la sefora
MARIA DEL CARMEN ROJAS LUNA3,

- Oficio No. 690 CREMIL 10229 del 25 de febrero de 2019, por medio del cual la entidad
convocada niega el reajuste pensional solicitado e informa que dicha reclamacion puede

hacerse via conciliacion prejudicial ante el Ministerio Publico (FI. 14).

- Certificado de Existencia y Representacion Legal de la sociedad NINO VASQUEZ &
ASOCIADOS S.A.S. del 15 de julio de 2019. (FI. 10).

- Poder especial concedido por la sefiora MARIA DEL CARMEN ROJAS LUNA al
profesional del derecho®, y a su vez, los poderes otorgados por la entidad a su
apoderada especial®.

- Certificacion del Comité de Conciliacion exponiendo la posicién institucional de conciliar
y sus parametros, junto con la liquidacién y el resumen de los valores a reconocer y

cancelar por esa entidad®®.

- Acto Administrativo demandado, Oficio No. OFI119-44380 MDN-DSGDA-GPS del 20 de
mayo de 2019, mediante el cual se contesta negativamente la solicitud de reliquidar la
prestacion pensional de acuerdo al incremento del I.P.C. desde el afio 1996 hasta la fecha

de la demanda.

Las anteriores pruebas demuestran a cabalidad que; primero, la sefiora MARIA DEL
CARMEN ROJAS LUNA recibe la asignacion de retiro que le fuera reconocida a su padre
por su labor en la Fuerza Aérea; segundo, que dicha prestacion tuvo lugar antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y, por ende, no le habia sido aplicado el
incremento de que trata el articulo 14 de esa norma, tal y como lo acredita el acto

administrativo de reconocimiento y se evidencia en la liquidacion allegada con la

31 F|. 23 Cd. Unico.

32 F|, 25 Ced. Unico.

33 F|. 24 Cd. Unico.

34 F|. 21 Cd. Unico.

35 Archivo “06Poder.pdf” del expediente digitalizado.

36 Carpeta “02Formula conciliacion” del expediente digitalizado.
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propuesta conciliatoria; y tercero, que tal pretension se solicit6 a la entidad demandada el
6 de mayo de 2019, aplicandose con ello la interrupcién de la prescripcion cuatrienal de
gue trata el Decreto 1211 de 1990, y en consecuencia, los valores reconocidos seran a
partir del 6 de mayo de 2015.

En suma, al encontrarse plenamente reunidos los requisitos exigidos para el efecto, se

aprobara por el Despacho el acuerdo conciliatorio en los términos acordados por las partes.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SANTIAGO DE CALI,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR el acuerdo conciliatorio, celebrado ante este Despacho Judicial el
9 de diciembre de 2020 en audiencia de conciliacion, entre el apoderado del extremo
actor y el representante judicial de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
FUERZA AEREA, en los términos en que se ha hecho alusion en la parte
considerativa de esta providencia. En consecuencia, DECLARAR terminado el

proceso.

SEGUNDO: Ejecutoriado el presente auto, EXPEDIR por secretaria las copias de las piezas
procesales pertinentes, con las constancias de autenticidad y ejecutoria respectivas de

conformidad con lo dispuesto por el Articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: TENER a la abogada Claudia Lorena Caballero Soto como apoderada de la
entidad demanda, en los términos del poder allegado (Archivo “06Poder.pdf’ del

expediente digitalizado).

CUARTO: NOTIFICAR esta decision conforme el articulo 201 del C.P.A.C.A.%’

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

MARIO ANDRES POSSO NIETO

37 bermudezabogadosasociados@hotmail.com - procjudadm58@iprocuraduria.gov.co -
mbermudez84 1@hotmail.com - notificaciones.cali@mindefensa-gov.co -
procesosnacionales@defensajuridica.gov.co - claudiacaballero86 @hotmail.com

juliana.guerrero@mindefensa.gov.co



mailto:BERMUDEZABOGADOSASOCIADOS@HOTMAIL.COM
mailto:–%20procjudadm58@iprocuraduria.gov.co
mailto:mbermudez84_1@hotmail.com
mailto:notificaciones.cali@mindefensa-gov.co
mailto:procesosnacionales@defensajuridica.gov.co
mailto:claudiacaballero86@hotmail.com
mailto:juliana.guerrero@mindefensa.gov.co

Rad: 2019-00228

Med. Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandantes: Maria del Carmen Rojas Luna
Demandado: Nacion — Min Defensa — Fuerza Aérea

JUEZ
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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI
Santiago de Cali, diciembre quince (15) de dos mil veinte (2020)

Auto Interlocutorio

Radicacion: 76001 33 33 007 2020 00297 00

Proceso: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante: CECILIA ZAPATA DE SANCLEMENTE

Convocados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION y DEPARTAMENTO

DEL VALLE DEL CAUCA

Asunto: Aprueba acuerdo conciliatorio extrajudicial.

I OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a decidir sobre la aprobacién del acuerdo conciliatorio al que llegaron
las partes en audiencia celebrada el 9 de noviembre de 2020 ante la Procuraduria 19
Judicial Il para Asuntos Administrativos de esta ciudad, de conformidad con el articulo 12
del Decreto 1716 de 2009.

Il. ANTECEDENTES

La solicitud de conciliacion de la parte actora se sustenta en los siguientes hechos:

1. CECILIA ZAPATA DE SANCLEMENTE, el 12 de marzo de 2019 le solicité al Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el

reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas.

2. A través de la Resolucion No. 1.210-6801531 del 24 de mayo de 2019 el Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio

la cesantia definitiva solicitada.

3. El 20 de agosto de 2019 se le cancelan las cesantias definitivas solicitadas.

4. El plazo maximo de 70 dias habiles a partir de la presentacion de la solicitud, para
cancelar esta prestacion social que establecen los articulos 4 y 5 de la ley 1071 de 2006,

venci6 el 18 de junio de 2019.

5. Transcurrieron 61 dias contados a partir del vencimiento de los 70 dias habiles que
tenia la entidad para cancelar las cesantias parciales solicitadas, incurriendo la entidad en

la sancién moratoria establecida en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

6. El Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio omitié dar respuesta a la solicitud de cancelacion del valor de la sancién por



mora presentada por la convocante y pasados mas de tres meses de radicada la misma,

se configurd un acto ficto o presunto negativo.

7. El 1 de septiembre de 2020 la sefiora CECILIA ZAPATA DE SANCLEMENTE por
intermedio de apoderado, elevd solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria
General de la Nacion (archivo denominado “21SOLICITUDDECONCILIACION.pdf” en el
expediente electronico), correspondiéndole el tramite conciliatorio a la Procuraduria 19
Judicial 1l para Asuntos Administrativos, la cual mediante auto No. 306 del 9 de septiembre
de 2020 dispuso admitir la solicitud de conciliacion extrajudicial, y fij6 fecha y hora para la
celebracion de la audiencia (archivo denominado “11CECILIAZAPATA.pdf” del expediente

electrénico).

El 9 de noviembre de 2020, la Procuradora 19 Judicial Il para Asuntos Administrativos
celebré audiencia de conciliacién en la que se lleg6 a acuerdo conciliatorio entre las partes,
consignado en acta con radicacion No. 8041 (archivo  denominado
04ACTAACUERDOCECILIAZAPATA. pdf’ del expediente electrénico), asi:

“...Seguidamente se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte convocada
Departamento del Valle del Cauca, con el fin de que se sirva indicar la decisién tomada
por el comité de conciliacion de la entidad en relacion con la solicitud incoada: teniendo
en cuenta el acta del comité de conciliacién y defensa judicial llevado a cabo el 16 de
octubre de 2020, para el presente caso se decidi6 no proponer formula conciliatoria
teniendo en cuenta que se considera que configura la inexistencia de nexo causal y falta
de legitimacion en la causa por parte de la entidad territorial ...Seguidamente, se le
concede el uso de la palabra al apoderado de la parte convocada, con el fin de que se
sirva indicar la decision tomada por el comité de conciliacion de la entidad en relacién con
la solicitud incoada: “De conformidad con las directrices aprobadas por el Comité de
Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Educacion Nacional, las cuales se
encuentran recogidas en el Acuerdo No. 001 del 1 de octubre de 2020.../a posicion del
Ministerio es CONCILIAR...Los parametros de la propuesta son los siguientes: Fecha de
la solicitud de las cesantias: 12/03/19 Fecha de pago: 20/08/2019 No. de dias de mora:
54. Asignacion bésica aplicable: $2.475.137. Valor de la mora: $4.455.247 Propuesta de
acuerdo conciliatorio: $4.009.722 (90%)...Tiempo de pago después de la aprobacién
judicial de la conciliacion: 1 MES (DESPUES DE COMUNICADO EL AUTO DE
APROBACION JUDICIAL). No se reconoce valor alguno por indexacion. La presente
propuesta de conciliacion no causara intereses entre la fecha en que quede en firme el
auto aprobatorio judicial y durante el mes siguiente en que se haga efectivo el pago. Se
paga la indemnizacién con cargo a los titulos de tesoreria de conformidad con lo
establecido en la Ley 1955 de 2019 (Plan Nacional de Desarrollo) y el Decreto 2020 de
2019... De la intervencién precedente y de la propuesta conciliatoria se corre traslado a
la parte convocante y con tal fin se le concede el uso de la palabra a su apoderado para
que manifieste si acepta los términos del acuerdo y en caso afirmativo se sirva indicar si
la aceptacion es total o es parcial: de acuerdo a lo manifestado por el apoderado de la
convocada en este caso FOMAG manifestamos también el animo de conciliar por lo que
se acepta en su totalidad la propuesta de conciliacién en los términos expuestos por él”.

Acto seguido, la Agente del Ministerio Publico refrendd el acuerdo conciliatorio al que
llegaron las partes porque segun sus consideraciones, cumplid con los requisitos para su
materializacion y, consecuentemente, orden6 su remision a los Jueces Administrativos del
Circuito de Cali (Reparto) para su aprobacion judicial (archivo denominado
04ACTAACUERDOCECILIAZAPATA.pdf’ del expediente electronico), correspondiéndole el

conocimiento de las mismas a este Despacho.

Il CONSIDERACIONES

1. Marco normativo y jurisprudencial



El articulo 64 de la Ley 446 de 1998 define la conciliacion como el mecanismo de resolucion
de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucién de

sus diferencias con la ayuda de un tercero natural y calificado, denominado conciliador.

La conciliacibn como mecanismo de solucion de conflictos procede en todos aquéllos
casos susceptibles de transaccion, desistimiento y en los que expresamente determine la
Ley. Su finalidad no es otra que dar solucion alternativa a los conflictos para
descongestionar los despachos judiciales, en aras de lograr un eficaz acceso a la
administracion de justicia y el consecuente cumplimiento de los principios y fines estatales

contenidos en nuestra Constitucion.

En el campo de lo contencioso administrativo, la conciliacion adquiere especiales
caracteristicas, teniendo en cuenta que al intervenir una entidad publica en el acuerdo
conciliatorio, necesariamente se ve implicado el patrimonio publico, motivo por el cual el

acuerdo de las partes debe contar con la aprobacion del Juez Administrativo?.

De conformidad con el articulo 702 de la Ley 446 de 1998, las personas juridicas de derecho
publico podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, por medio
de sus representantes legales o por conducto de sus apoderados, los conflictos de caracter
particular y contenido econdmico de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo a través de las acciones, hoy medios de control, de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacién directa y controversias contractuales.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos que debe tener en cuenta el Despacho para definir
sobre la aprobacion o improbacién de un acto conciliatorio, tanto la ley como la

Jurisprudencia del Consejo han establecido lo siguiente:

“Para que el juez pueda aprobar el acuerdo al que lleguen las partes, es necesario
verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos:

A. Caducidad: que no haya operado el fenémeno de la caducidad de la accién (articulo
61 Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 81 Ley 446 de 1998).

B. Derechos econémicos: que el acuerdo conciliatorio verse sobre derechos
econdmicos disponibles por las partes (articulo 59 Ley 23 de 1991 y 70 Ley 446 de
1998).

C. Representacién, capacidad y legitimacién: que las partes estén debidamente
representadas, tengan capacidad para conciliar y que se encuentre acreditada su
legitimacion en la causa.

! Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones.

2 Decreto 1716 de 2009 articulo 12 “Aprobacién judicial. El agente del Ministerio Publico remitira, dentro de los tres (3) dias
siguientes a la celebracion de la correspondiente audiencia, el acta de conciliacion, junto con el respectivo expediente al
juez o corporacion competente para su aprobacion”.

3Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, quedara asi:

"Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho
publico, a través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y
contenido econdémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1o. En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, la conciliacién procedera siempre
que en ellos se hayan propuesto excepciones de mérito.

Paragrafo 20. No puede haber conciliacion en los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.”



D. Pruebas, legalidad y no lesividad: que el acuerdo conciliatorio cuente con las
pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley y no resulte lesivo para el patrimonio
publico (articulo 65 A Ley 23 de 1991 y articulo 73 Ley 446 de 1998) ™.

2. Caso concreto

2.1. Caducidad

El 23 de septiembre de 2019, la sefiora CECILIA ZAPATA DE SANCLEMENTE, a través de
apoderado solicité al Ministerio de Educacion y al Departamento del Valle del Cauca, el
reconocimiento y pago de la sancion por mora de que trata la Ley 1071 de 2006, por
considerar que sus cesantias definitivas fueron canceladas por fuera del término legal
(pagina 9 del archivo denominado “06ANEXOS.pdf’ del expediente electrénico), sin que a la
fecha de presentacién de la solicitud de conciliacion, 1 de septiembre de 2020 (archivo
denominado “11CECILIAZAPATA.pdf” en el expediente electrénico), haya obtenido
respuesta, razén por la cual se habria configurado un acto ficto, producto del silencio
administrativo negativo de la administracion; en consecuencia el medio de control no
estaria sujeto a término de caducidad atendiendo lo previsto en el literal d) numeral 1 del
articulo 164 del C.P.A.C.A.

2.2. Representacion y facultades de las partes.

La sefiora CECILIA ZAPATA DE SANCLEMENTE otorgd poder a los abogados IVAN
CAMILO ARBOLEDA MARIN y LAURA FERNANDA ARBOLEDA MARIN con la facultad
expresa para conciliar, tal y como se puede observar en el memorial visible en las paginas

1y 2 del archivo denominado “O6ANEXOS.pdf” en el expediente electronico.

Asi mismo, el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y el Departamento del Valle del Cauca estan debidamente representados y
sus respectivos apoderados JULIAN ERNESTO LUGO ROSERO y LIDA BEATRIZ
ESCOBAR LEAL tienen facultad expresa para conciliar de acuerdo a los memoriales
poder visibles en los archivos denominados “08CALIRAD8041.pdf’, “O1ESCRITURA522”,
“02ESCRITURA0480”, “O3ESCRITURA1230” en el expediente electrénico. Ademas obran
en estas diligencias copias de las actas de los comités de conciliacion de las entidades
visibles en los archivos denominados “07AUDIENCIASODENOVIEMBRE-4.pdf” vy
“09CamScanner11-09-2020 08.58.pdf”, en el expediente electrénico.

2.3. Derechos econdémicos disponibles por las partes.
De conformidad con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la sancién

moratoria constituye el reconocimiento y pago a cargo de la entidad empleadora de una

obligacion correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, generado por el no

4 AUTO - COI\!SEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA
- SUBSECCION A - Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA - Bogotad D. C.,
veinticuatro (24) de julio de dos mil dieciocho (2018) - Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2012-01062-
01(46768).



pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos dentro de los

términos de Ley.

Asi pues, al tratarse de una penalidad por el incumplimiento de la obligacién del pago
oportuno de las cesantias, se trata de un derecho meramente econémico susceptible de

conciliacion.

Al respecto, el Consejo de Estado ha considerado:

“(...) como el propésito de la sancion moratoria es procurar el pago oportuno de la prestacion
social y bajo esta dptica, no ostenta la raigambre de derecho cierto e indiscutible en los términos
del articulo 53 de la Constitucion Politica; lo que permite afirmar que en tratandose de asuntos
como la sancién moratoria, al no ser derechos laborales minimos, si pueden ser objeto de
conciliacién.

Con los argumentos precedentes se rectifica la posicion adoptada por esta subseccion en auto del
7 de noviembre de 20183, en el sentido que se requiere la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar cuando se pretende el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
no pago oportuno de las cesantias, dado que si constituye un asunto conciliable™.

Se reitera entonces que por su caracter sancionatorio, la sancién moratoria no se trata de
un derecho propiamente laboral, sino de una penalidad de caracter econémico que
sanciona la negligencia del empleador, y en ese sentido, es disponible por las partes y

puede ser objeto de conciliacion.

2.4. Respaldo probatorio del acuerdo

De los anexos a la solicitud de conciliacién prejudicial se tienen acreditados los supuestos

facticos narrados por el convocante tales como:

a.- Que el demandante present6 solicitud de reconocimiento de cesantias definitivas el 12 de
marzo de 2019, segun consta en la resolucion No. 01531 del 24 de mayo de 2019, expedida
por el Secretario de Educacion del Departamento del Valle del Cauca (paginas 4 a 6 del
archivo denominado “06ANEXOS.pdf’ en el expediente electrénico), mediante la cual se le
reconocié dicha prestacion por la suma de $24.359.167. Este valor fue cancelado el 20 de
agosto de 2019, como lo refleja el comprobante de pago visible en la pagina 7 del archivo

denominado “06ANEXOS.pdf’ en el expediente electrénico.

b.- Que mediante peticién radicada el 23 de septiembre de 2019, la sefiora CECILIA
ZAPATA DE SANCLEMENTE, a través de apoderado solicit6 al FOMAG y Secretaria de
Educacion del Departamento del Valle del Cauca, el reconocimiento y pago de la sancién por
mora de que trata la Ley 1071 de 2006, por considerar que sus cesantias definitivas fueron
canceladas por fuera del término legal (pagina 9 del archivo denominado “O6ANEXOS.pdf’
en el expediente electronico), sin que a la fecha de presentacion de la solicitud de
conciliacion, 1 de septiembre de 2020 (archivo denominado “11CECILIAZAPATA.pdf” en el

expediente electronico), haya obtenido respuesta.

5 CONSEJO DE ESTADO — SECQION SEGUNDA SUBSECCION A — Rad. 68001-23-33-000-2016-00406-01
(1728-2018) C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ — 26 DE AGOSTO DE 2019.



c.- El Comité de Conciliacién del Ministerio de Educacion Nacional autorizé la conciliacion
en los parametros en los que se realiz6 (archivo denominado
“07AUDIENCIAS9DENOVIEMBRE-4.pdf” en el expediente electrénico).

d.- La asignacién basica de la docente CECILIA ZAPATA DE SANCLEMENTE en el afio
2016 era de $2.475.137, segln Formato Unico Para la Expedicion de Certificado de Salarios,
expedido por el FOMAG (pagina 8 del archivo denominado “O6ANEXOS.pdf’ en el
expediente electrénico).

2.5. Legalidad del acuerdo y no lesividad al patrimonio publico

Cuestion previa: Legitimacion en la causa

La conciliacion sometida a revision versa sobre la sancidbn moratoria que reclama la actora,
con motivo del pago presuntamente tardio de las cesantias parciales que solicito,
convocando al tramite al Ministerio de Educacién y al Departamento del Valle del Cauca,

llegando a un arreglo solo con la primera de las entidades.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91 de 1989
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, el cual si bien no tiene personeria juridica esta representado legalmente por el
Ministerio de Educacion Nacional.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los docentes
oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre
el Fondo; proyecto que debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad
territorial certificada a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Luego entonces, como quiera que el Departamento del Valle del Cauca expide los actos del
FOMAG relacionados con las prestaciones de los docentes oficiales como un agente del
Ministerio de Educacion y no en nombre y representacion del ente territorial, es claro para el
Despacho que dicho Departamento no cuenta con legitimacion por pasiva para responder
por las pretensiones elevadas por la actora, pues esta recae exclusivamente sobre el

Ministerio de Educacion Nacional®.
Fondo del asunto
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”, seiala:

6 En ese sentido ver sentencia del Consejo de Estado con radicacion ndmero: 73001-23-33-000-2013-00454-
01(0378-15), C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ de fecha 20 de septiembre de 2018.



“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 retine todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles 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 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 bastara acreditar la no cancelacion
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.”

Se advierte que las disposiciones transcritas no sélo regularon el término para el pago
oportuno de las cesantias de los servidores publicos, dandole a la entidad responsable un
plazo maximo para la expedicién del acto administrativo que reconoce las mismas, sino que
adicionalmente se establecié una sancion moratoria a cargo de la autoridad obligada al pago
de la prestacion, consistente en cancelar al beneficiario un dia de salario por cada dia de

retardo hasta que se haga efectivo el pago del auxilio.

El espiritu de la comentada disposicion es proteger el derecho de los servidores publicos a

percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus cesantias’.

La Seccibn Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion dictada por
importancia juridica, resolvi6 sentar jurisprudencia para sefialar, en lo atinente a la

exigibilidad de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

“i. En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancidbn moratoria corre
70 dias hébiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y
iii) 45 dias para efectuar el pago.

ii. 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 cémputo 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 notificacion, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion
y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En
ninguno de estos casos, los términos de notificacién correran en contra del empleador
como computables para sancién moratoria.

iii. Cuando se interpone 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

7 Sobre el tema puede verse sentencia del Consejo de Estado, C.P.: GERARDO ARENAS MONSALVE, ocho
(8) de abril de dos mil diez (2010), Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2004-01302-02(1872-07).
8 Articulo 69 CPACA.



cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto®.

Ademas la Corporacion dejo claro que ‘tratandose de cesantias definitivas, el salario base
para calcular la sancion moratoria seré la asignacion basica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro 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”.

Después de hacer un analisis constitucional y legal del servicio publico de educacién y el
rol que cumplen los docentes oficiales en este servicio, concluyo6 el Alto Tribunal no solo
gue este tipo de servidores “se pueden ubicar de acuerdo con la funciéon publica que
desarrollan, en la Rama Ejecutiva, de conformidad con el articulo 113 de la Constitucién
Politica”, sino que “a los docentes les son aplicables 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. 2

Por udltimo sefialé en la providencia aludida, que es improcedente la indexacion de la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

Pues bien, de acuerdo con los hechos acreditados, el FOMAG contaba con un plazo
maximo para el pago de la prestacion de 70 dias contados a partir del 13 de marzo de 2019
(dia siguiente a la solicitud de reconocimiento de cesantias), los cuales vencieron el 26 de
junio de 2019, lo que permite concluir que hubo mora de 54 dias en el pago entre 27 de
junio de 2019 y 19 de agosto de 2019.

Por lo tanto y en virtud de la tardanza que se evidencia en el pago de las cesantias del
demandante, en el presente caso procede el reconocimiento de la sancion moratoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de mora de que trata el paragrafo del articulo 5°
de la Ley 1071 de 2006.

En esos términos, el acuerdo logrado por las partes en el que MINISTERIO DE
EDUCACION se compromete a pagar al actor la suma de $4.009.722, la cual resulta inferior
a la que eventualmente seria condenada en juicio, no lesiona el patrimonio publico, por
cuanto corresponde a un valor del 90% de los 54 dias de mora calculado sobre la
asignacion basica devengada por la convocante en el afio en que se produjo su retiro y se
dejo6 claro que no se reconoceria ningun valor por concepto de indexacion, tal como lo previé

la sentencia de unificacion traida a colacion en péarrafos precedentes.

9 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA -
Sentencia de unificacién por Importancia juridica- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-012-S2 - Bogota
D.C., 18 de julio de 2018 - Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01 - No. Interno: 4961-2015.

10 «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.»

11 «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.»

12 En el mismo sentido la Corte Constitucional en sentencia C-486 de 2016.



En este contexto, sera aprobado por parte del Despacho el acuerdo conciliatorio en los
términos acordados por las partes, al encontrarse plenamente cumplidos los requisitos

exigidos para el efecto.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SANTIAGO DE CALI,

RESUELVE:

1.- APROBAR el acuerdo conciliatorio, celebrado ante la Procuraduria 19 Judicial Il para
Asuntos Administrativos contenido en el acta de conciliacion extrajudicial con radicacion
No. 8041 del 9 de noviembre de 2020, entre la sefiora CECILIA ZAPATA DE
SANCLEMENTE y el MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG.

2.- Ejecutoriado el presente auto, EXPEDIR por secretaria las copias de las piezas
procesales pertinentes, con las constancias de autenticidad y ejecutoria respectivas de

conformidad con lo dispuesto por el Articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

3.- NOTIFICAR a las partes de conformidad con el articulo 201 del CPACA, enviando

mensaje de datos a las siguientes direcciones electronicas:

asesoriasjuridicasam@qgmail.com

notjudicial@fiduprevisora.com.co

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

ENVIAR copia de la presente providencia a la Procuraduria 19 Judicial 1l para Asuntos

Administrativos de Cali al correo electrénico procjudadm19@procuraduria.gov.co

4.- ARCHIVAR previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
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