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JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, 15 de diciembre del 2021

Auto Interlocutorio

PROCESO No. 76001-33-33-012-2017-00002-00
MEDIO DE CONTROL: INCIDENTE DE DESACATO - TUTELA
ACCIONANTE: RAQUEL DEL CASTILLO DE NABOYAN

AGENTE OFICIOSO:  WALTER OMAR NABOYAN DEL CASTILLO

Correo electronico: javiergo2007 @gmail.com
ACCIONADO: NUEVAE.P.S.

Correo electronico: secretaria.general@nuevaeps.com.co

MINISTERIO PUBLICO: Procuradora 59 Judicial | Administrativo de Cali
procjudadm59@procuraduria.gov.co

Revisadas las diligencias que anteceden, procede el Despacho a decidir sobre la iniciacion del

incidente de desacato, acorde con lo allegado al plenario, para lo cual se hacen las siguientes:

CONSIDERACIONES

La apoderada de la Nueva EPS contestd el requerimiento argumentando en sintesis que la crema
humectante solicitada por el presente mecanismo corresponde a un insumo excluido del plan de
beneficios de salud que puede ser obtenido por los familiares en complemento a las técnicas ordinarias
de aseo. Agreg6 que el principio de integralidad no es absoluto y cit6 la Resolucion N° 000244 del 31
de enero de 2019 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, para sustentar que la “LOCION
HIDRATANTE CORPORAL” esta excluida, entre otras disposiciones. Finalmente, solicité el archivo
del incidente al no incumplir el fallo de tutela, en consideracion a que éste no ordena el insumo

solicitado.

En atencion a la respuesta brindada por la Nueva EPS, advierte el Despacho que la misma desatiende

lo ordenado en los numerales 2 y 3 de la sentencia N° 003 del 24 de enero de 2017, que disponen:

“ 1-(..)

2.- ORDENAR a la NUEVA EPS que si aun no lo ha hecho, en el término de cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de la presente providencia autorice y ordene, una

L “por Ia cual se adopta el listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados a la salud”
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valoracion médica de la sefiora RAQUEL DEL CASTILLO DE NABOYAN por parte de un
especialista en medicina interna o el que corresponda y en caso de determinar que la paciente
en mencion requiere medicamentos, examenes, insumos entre otros, para tratar su patologia
actual, proceda a otorgarlos de manera inmediata y sin dilacion alguna.

3.- ORDENAR a la NUEVA EPS que, en adelante, las 6rdenes del médico tratante que
respalden la ejecucion de un servicio, examen o la entrega de un medicamento a nombre de
la sefiora RAQUEL DEL CASTILLO DE NABOYAN, le sean suministrados sin que tenga que
adelantar multiples tramites administrativos que dilaten la prestacion del servicio, con el objeto
de que se le brinde el TRATAMIENTO INTEGRAL requerido para su patologia actual.”

Como se observa, el amparo constitucional abarco un tratamiento integral para la sefiora RAQUEL
DEL CASTILLO DE NABOYAN, que, en el evento de requerir medicamentos, examenes, insumos
entre otros, para tratar su patologia actual, corresponde su entrega y autorizacién a la Nueva EPS

sin dilacion alguna.

De este modo, como quiera que con la respuesta allegada por la Nueva EPS se descarta el
cumplimiento a la orden anterior, procedera el Despacho a ordenar la apertura del tramite incidental

por desacato, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991.
En consecuencia, se RESUELVE:

PRIMERO: ABRIR el incidente de desacato por el incumplimiento de la sentencia N° 003 del 24 de
enero de 2017 de este Juzgado, adicionada por la sentencia del 24 de febrero de 2017 del Tribunal

Administrativo del Valle del Cauca, contra de los siguientes funcionarios de la Nueva EPS:

v SILVIA PATRICIA LONDONO GAVIRIA, en calidad de Gerente Regional Valle del Cauca de
NUEVA EPS.
v" DANILO ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO en su calidad de Vicepresidente de esa

regional, y superior jerarquico de la funcionaria en cita.

SEGUNDO: CORRER traslado del presente incidente y de esta providencia a la doctora SILVIA
PATRICIA LONDONO GAVIRIA, en calidad de Gerente Regional Valle del Cauca de NUEVA EPS, y
al doctor DANILO ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, en su calidad de Vicepresidente de esa
regional y superior jerarquico de la funcionaria en cita, para que en el término de los tres (3) dias
siguientes a la notificacion de la presente providencia, se pronuncien sobre el cumplimiento estricto a
lo ordenado en la sentencia N° 003 del 24 de enero de 2017 de este Juzgado, adicionada por la

sentencia del 24 de febrero de 2017 del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.
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TERCERO: NOTIFICAR personalmente a la doctora SILVIA PATRICIA LONDONO GAVIRIA, en
calidad de Gerente Regional Valle del Cauca de NUEVA EPS, y al doctor DANILO ALEJANDRO
VALLEJO GUERRERO en su calidad de Vicepresidente de Salud de esa regional, del presente
tramite.

CUARTO: REQUERIR a la doctora ADRIANA JIMENEZ BAEZ, en calidad de Secretaria General y

Juridica y Representante Legal Suplente de la NUEVA EPS para que, de manera inmediata, confirme

los correos personales de los funcionarios requeridos donde reciban notificaciones, adicionalmente al

correo secretaria.general@nuevaeps.com.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

VANESSA ALVAREZ VILLARREAL

Juez

Firmado Por:

Vanessa Alvarez Villarreal
Juez
Juzgado Administrativo
Oral 012
Cali - Valle Del Cauca

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, 15 de diciembre del 2021

Auto Interlocutorio

RADICACION: 76001-33-33-012-2021-00144-00

REFERENCIA: CONCILIACION PREJUDICIAL

CONVOCANTE: ANA JOVITA AGUILERA BARENO
juan_ayalagarcia@hotmail.com

CONVOCADO: NACION - MINEDUCACION - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co
notjudicial@fiduprevisora.com.co
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

Para efecto de lo previsto por los articulos 23 y 24 de la Ley 640 de 2001, asi como el articulo 12 del
Decreto 1716 de 2009, sobre CONCILIACION EXTRAJUDICIAL, se encuentra para decision la
actuacion cumplida por la Procuraduria 18 Judicial Il para Asuntos Administrativos de Cali, que
contiene, entre otros documentos, el Acta de la Audiencia de Conciliacion alli celebrada entre la sefiora
ANA JOVITA AGUILERA BARENO y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG.

I. ANTECEDENTES

La sefiora ANA JOVITA AGUILERA BARENO a través de apoderado judicial, radic ante la Procuraduria
Judicial Delegada ante los Jueces Administrativos solicitud de conciliacion extrajudicial, con el fin de

conciliar las siguientes pretensiones:

Que se declare la nulidad del acto ficto originado en la peticidn presentada el dia 20 de noviembre de
2020, en cuanto negd la sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo. Que el monto de la sancién por mora se
indexe conforme al IPC y se condene en costas al convocado.

Los HECHOS que soportan la solicitud de conciliacién son los siguientes:
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- La sefiora Ana Jovita Aguilera Barefio prestd sus servicios como docente desde el 21 de mayo de
1979 hasta el 30 de enero de 2017.

- Por laborar como docente estatal en la Secretaria de Educacion Departamental del Valle del Cauca, el
10 de noviembre de 2017 solicito a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fomag, el

reconocimiento y pago de las cesantias definitivas a que tenia derecho.

- Por medio de la Resolucién N° 01529 de 10 de mayo de 2018, modificada por la Resolucion N° 01822
del 18 de junio de 2019, expedida por la secretaria de Educacion del Departamento del Valle del Cauca,

le fueron reconocidas las cesantias definitivas en la suma de $218.625.931.

- La anterior prestacion social fue cancelada el 28 de agosto del afio 2019 por intermedio de entidad

bancaria — banco BBVA.

- La convocante el 20 de noviembre de 2020 solicitd ante el FOMAG, el reconocimiento y pago de un (1)
dia de salario por cada dia de mora en el pago de las cesantias definitivas, por haber sobrepasado el
tiempo para su pago reconocido mediante la Resolucion No. 01529 del 10 de mayo de 2018, modificada
por la Resolucion No. 01822 de 18 de junio de 2019 de la Secretaria de Educacién del Departamento

del Valle del Cauca.

- Para la convocante la entidad convocada incurrié en mora desde el 24 de febrero de 2018 hasta el 28

de agosto de 2019, para un total de 547 dias de mora.

- Por oficio No. 20211071946261 del 12 de agosto de 2021 FIDUPREVISORA, en calidad de vocera y
administradora del patrimonio autbnomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG, indico que la solicitud fue aprobada y procedio a cancelar la suma de $11.212.011 en el mes
de enero de 2021.

- Después de haber solicitado la cancelacidn del valor de la sancion moratoria indicada, la entidad
convocada no pagé lo solicitado en su totalidad y omitié dar respuesta a la solicitud, por lo que surgié el

acto ficto o presunto de caracter negativo.
Como soportes de la conciliacién extrajudicial, se aportaron los documentos visibles en el acapite de
pruebas de la solicitud de conciliacion y anexos obrantes en el documento electrénico N° 01

del expediente digital.

Obran como soportes de la conciliacion prejudicial, las siguientes pruebas:
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- Solicitud de conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria, poder y demas anexos de la convocatoria
(resolucién que reconoce cesantias definitivas, certificacién de pago, cédula de la convocante,
certificacion de salario y tiempo de servicio de la convocante y peticion de sancién moratoria y remision

de la solicitud de conciliacion a la entidad convocada).

- Propuesta de conciliacion presentada por la entidad convocada, poder y soportes y acuerdo

conciliatorio.

Con los anteriores antecedentes, el sefior Procurador 18 Judicial Il para Asuntos Administrativos de Cali,
cit6 a las partes para la diligencia de conciliacion celebrada el 25 de octubre de 2021, en la cual la parte
convocada FOMAG presento formula conciliatoria que fue aceptada integramente por el apoderado de

la convocante, acuerdo conciliatorio que a aqui se estudia.

IIl. CONSIDERACIONES

El envio a este Despacho de las diligencias mediante las cuales llegaron a conciliar las pretensiones, la
convocante ANA JOVITA AGUILERA BARENO vy la entidad convocada NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG,
obedece al cumplimiento de lo dispuesto por en los articulos 24 de la Ley 640 de 2001 y 12 del Decreto
1716 de 2009, segun los cuales le compete al Juez la revision de la conciliacién efectuada con miras a
definir si resulta lesiva para los intereses patrimoniales del Estado, o si puede hallarse viciada de nulidad

absoluta.

Las normas en mencidn autorizan la conciliacidn extrajudicial de conflictos de caracter particular y de
contenido patrimonial que se ventilarian ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mediante

las acciones que consagran los articulos 138, 140 y 141 de la Ley 1437 de 2011.

De manera reiterada, el Consejo de Estado ha sefialado que la conciliacion se someterd a los

siguientes supuestos de aprobacion®:

1. Que no haya operado el fendmeno de la caducidad (art. 61 Ley 23 de 1991, modificado por el art.
81 Ley 446 de 1998).

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econdémicos disponibles por las
partes (art. 59 Ley 23 de 1991 y 70 Ley 446 de 1998).

1 Ver, entre otras, las providencias radicadas bajo los nimeros: 21.677, 22.557, 23.527, 23.534 y 24.420 de 2003, Seccién Tercera.
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3. Que las partes estén debidamente representadas y que los representantes tengan capacidad

para conciliar.

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley o0 no

resulte lesivo para el patrimonio publico.

Una vez definido lo anterior, entraremos a estudiar si la conciliacion celebrada ante la Procuraduria 57

Judicial | para Asuntos Administrativos de Cali retne los requisitos mencionados.

1. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad

En el sub- lite se concilio el pago de una sancion moratoria por el pago inoportuno de unas cesantias
definitivas liquidadas a favor de la docente ANA JOVITA AGUILERA BARENO conforme al paragrafo
del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Al respecto, encontramos que el literal d) del numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,

establece lo siguiente:

“Art.-164. La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

()

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

Conforme a la anterior disposicion, en el presente asunto por tratarse de un acto ficto o presunto
negativo derivado de la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago tardio de
las cesantias parciales de la convocante, es claro que no opera el fendomeno juridico de la caducidad

del medio de control.

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econémicos disponibles por

las partes

La sancion moratoria es un derecho incierto y discutible en la medida que no se trata de un derecho o
prestacion laboral, sino que la misma constituye una penalidad de caracter pecuniaria2 que castiga al
empleador moroso en el pago oportuno de las cesantias al trabajador, por ende, tal sancidn generada
en favor de la parte débil de la relacién laboral es econémica y disponible por su beneficiario que en

el caso particular es la parte convocante.

2 Al respecto puede consultarse: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, Sentencia de Unificacién del 18 de julio de 2018, No. Interno.
4961-15, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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3. Que las partes estén debidamente representadas y que los representantes tengan capacidad

para conciliar.

La sefiora ANA JOVITA AGUILERA BARENO confirié poder a al doctor JUAN DAVID AYALA GARCIA,
con facultad expresa para conciliar, conforme se observa en el poder obrante en las paginas 11 a 13 del

documento electronico N° 1 del expediente digital.

La entidad convocada FOMAG se encuentra representada y con facultad expresa para conciliar por la
doctora GIOMAR ANDREA SIERRA CRISTANCHO, segun el poder y soportes obrantes en los

documentos electronicos N° 3 a 4.2 del expediente electrdnico contentivos de los anexos de FOMAG.

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley o

no resulte lesivo para el patrimonio publico.

El acuerdo conciliatorio logrado entre las partes, cuenta con los siguientes elementos materiales

probatorios relevantes aportados al expediente digital:

o Certificados de salarios y tiempo de servicios correspondiente a la sefiora ANA JOVITA
AGUILERA BARENO, donde se indica su salario basico mensual para el afio 2016 en la suma

de $3.120.336 como docente directivo de la Institucion Educativa José Maria Falla y su grado3.

e Resolucion No. 01529 del 10 de mayo de 2018, por medio de la cual la Secretaria de
Educacion del Departamento del Valle del Cauca, en representacion del FOMAG, reconocio
las cesantias definitivas por los servicios prestados como docente a la sefiora ANA JOVITA
AGUILERA BARENO*.

e Resolucion No. 01822 del 18 de junio de 2019, por medio de la cual la Secretaria de Educacion
del Departamento del Valle del Cauca, en representacion del FOMAG, resolvio un recurso de
reposicion contra la resolucion anterior y reconocio la suma de $218.625.931, por concepto
de liquidacién de cesantias definitivas por los servicios prestados como docente a la sefiora
ANA JOVITA AGUILERA BARENOS, de los cuales descontd la suma de $57.755.606 de
cesantias parciales ya canceladas, para un saldo de $160.870.325 que se giraria como

cesantias definitivas y seria pagado por el Fomag a través de la entidad fiduciaria.

3 Paginas 35 a 41 del documento electrénico N° 1 del expediente digital.
4 Paginas 28 a 30 del documento electronico N° 1 del expediente digital.
5 Paginas 31 a 33 del documento electronico N° 1 del expediente digital.
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Que segun consta en la certificacién de pago de cesantias expedida por la Vicepresidencia
del Fondo de Prestaciones del Magisterio — Fiduprevisora S.A. el pago de las cesantias quedd

a disposicion de la convocante a partir del 28 de agosto de 2019, por $160.870.3256,

Peticion elevada por la convocante el 20 de noviembre de 2020, ante la Secretaria de
Educacion del Departamento del Valle del Cauca en representacion del Fomag, por medio del
cual solicité a la convocada el reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en

la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo’.

Comunicacion de la Direccion de Servicio al Cliente de Fiduprevisora S.A. en la que de manera
general le informan a la convocante que cumplié con los requisitos documentales para la pre-

liquidacion de la sancion moratoria y las condiciones para su pago®.

Comprobante de pago en efectivo de fecha 12 de agosto de 2021, expedido por el Banco
BBVA, en el cual se vislumbra el pago de $11.212.011, figurando como beneficiaria la sefiora
ANA JOVITA AGUILERA BARENO. Asimismo, en el aludido documento se plasmé la
Observacion 2 en la cual se indica que el 2021 08 10, se consign6 conciliaciones sancién
mora correspondiente a la mentada convocante, fecha que a su vez fue sefialada en la

solicitud como la efectiva del pago parcial de la prestacion®.

Certificacion del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Educacion
Nacional del 01 de octubre de 2021, contentiva de la posicién de la entidad de conciliar la
sancion moratoria reclamada por la convocante, asi como de la liquidacion de la sancién a

reconocer.

El Acta de Conciliacion fechada 25 de octubre de 2021 de la solicitud de conciliacion, que
contiene la propuesta conciliatoria formulada por la entidad convocada y aceptada en su

integridad por la parte convocante, asi'":

“la posicion del Ministerio es CONCILIAR en la audiencia programada por el Despacho con
ocasion a la convocatoria a conciliar promovida por ANA JOVITA AGUILERA BARENO con
CC 29770837 en contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG, cuya
pretension es el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de cesantias
(CESANTIA DEFINITIVA) reconocidas mediante Resolucion No. 01822 de 18 de junio de
2019. Los parametros de la propuesta, teniendo en cuenta la fecha de solicitud de las
cesantias y la fecha en la cual Fiduprevisora S.A. puso los recursos a disposicion del docente,

6 Pagina 42 del documento electronico N° 1 del expediente digital.

7 Paginas 17 a 26 del documento electrénico N° 1 del expediente digital.
8 Paginas 43 a 45 del documento electronico N° 1 del expediente digital.
9 Pagina 47 del documento electronico N° 1 del expediente digital.

10 Documento electronico N° 5 del expediente digital.

" Documento electronico N° 6 del expediente digital.
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son los siguientes: Fecha de solicitud de las cesantias: 31 de mayo de 2018 Fecha de pago:
28 de agosto de 2019 No. de dias de mora: 347 Asignacion basica aplicable: $ 3.397.579
Valor de la mora: § 39.298.444 Valor pagado por via administrativa (segun lo informado por
Fiduprevisora S.A.): $ 11.212.011 Valor de la mora saldo pendiente: $ 28.086.433 Propuesta
de acuerdo conciliatorio; § 25.277.789 (90%) Tiempo de pago después de la aprobacion
judicial de la conciliacién: 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 indemnizacion
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, y de acuerdo con la adicion
presupuestal de $440.000.000.000 aprobada por el Consejo Directivo de FOMAG en sesion
ordinaria de 9 de diciembre de 2019. Se expide en Bogota D.C., el 01 de octubre de 2021,
con destino a la PROCURADURIA JUDICIAL ADMINISTRATIVA 18 DE CALI. Atendida la
postura, se da espacio para el pronunciamiento del apoderado (a) de la parte convocante
quien a través de correo electronico manifiesta que: “Considerando la propuesta realizada por
la entidad convocada se informa se acepta sobre los dias de mora plasmados por esta” El
Procurador Judicial, Teniendo en cuenta la propuesta de conciliacion presentada por el comité
de conciliacion a través de apoderada judicial de MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
considera el Despacho que el anterior, contiene obligaciones claras, expresas y exigibles, en
cuanto al tiempo, modo y lugar de su cumplimiento1 y redne los siguientes requisitos: (i) el
eventual medio de control que se ha podido llegar a presentar no ha caducado (art. 61, Ley
23 de 1991, modificado por el art. 81, Ley 446 de 1998); (ii) el acuerdo conciliatorio versa
sobre sobre conflictos de caracter particular y contenido patrimonial disponibles por las partes
(art. 59, Ley 23 de 1991, y 70, Ley 446 de 1998); (iii) las partes se encuentran debidamente
representadas y sus representantes tienen capacidad para conciliar; (iv) obran en el
expediente digital las pruebas necesarias que justifican el acuerdo, a saber: Caratula de
conciliacion, convocatoria para audiencia de conciliacion prejudicial, poder legalmente
conferido por el convocante para su representacion, derecho de peticion de 20 noviembre
2020, resolucion No. 1529 de 10 mayo 2018 el cual reconoce y ordena el pago de una cesantia
definitiva, Resolucion No. 1822 de 18 junio de 2019, formato nacional de prestaciones
sociales, oficio Fiduprevisora de 28 agosto 2019, oficio Fiduprevisora No. 20211071946261
fecha 12/08/2021, pago BBVA de 12/6/2021, poder de la apoderada de la entidad
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, escritura publica No. 522 de 28 marzo de 2019,
escritura publica No. 480 de 3 mayo de 2019, escritura 1230 de 11 septiembre de 2019,
certificacion del comité de conciliacion del 1 octubre de 2021 con ANIMO CONCILIATORIO
(v) en criterio de esta agencia del Ministerio Publico, el acuerdo contenido en el acta no es
violatorio de la Ley y no resulta lesivo para el patrimonio publico (art. 65 A, Ley 23 de 1.991 y
art. 73, Ley 446 de 1998)".

De las pruebas aportadas al expediente, se encuentra acreditado que el 10 de noviembre de 2017,
la convocante solicitd a la entidad convocada, en su calidad de docente departamental, el
reconocimiento y pago de unas cesantias definitivas. Que por medio de la Resoluciéon No. 01822 del
18 de junio de 2019, la Secretaria de Educacion del Departamento del Valle del Cauca, en
representacion del FOMAG, resolvié reconocerle esta prestacion por sus servicios prestados como
docente estatal, en la suma de $218.625.931, de los cuales descont6 la suma de $57.755.606 de
cesantias parciales ya canceladas, para un saldo de $160.870.325. Que los anteriores valores solo
vinieron a ser efectivamente pagados el 28 de agosto de 2019. En virtud de lo anterior, el 20 de
noviembre de 2020, la docente radico peticion solicitando el reconocimiento y pago de la sancion
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moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, peticién que nunca fue contestada, configurandose el

silencio administrativo negativo.

En tal virtud y ante la citacion a conciliar, se deduce que la Nacién - Ministerio de Educacion — Fomag
propuso como férmula conciliatoria el pago del 90% del valor correspondiente a 347 dias de mora
contados desde el 15 de septiembre de 20182 hasta el 27 de agosto de 20193 tomando como fecha
de solicitud de las cesantias definitivas el 31 de mayo de 2018 y no el 10 de noviembre de 2017, como
lo acreditan las resoluciones ya relacionadas que reconocieron las cesantias definitivas; para el efecto
tuvo en cuenta la asignacion basica de $3.397.579 que por los 347 dias arrojo el valor de $39.298.444
y a dicho valor sugirié conciliarlo por el 90%, esto es, pagar la suma referida descontando la suma de
$11.212.011 como abono informado por la convocante o valor pagado por via administrativa tal como
consta en la pagina 47 del documento electronico N° 1 del expediente, para un saldo de mora a favor
de la demandante pendiente de pago de $25.277.789, con un plazo de 1 mes después de la
aprobacion de la conciliacion, sin reconocer indexacion. Valor que fue finalmente aceptado por el

apoderado judicial de la parte convocante.

Se evidencia entonces, que el acuerdo conciliatorio cuenta con las pruebas necesarias y no es
violatorio de la ley, toda vez que la sancion moratoria esta prevista en la Ley 244 de 1995, sustituida
por la Ley 1071 de 2006, que ‘tiene por objeto reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas
0 parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion’, regulada

en los articulos 1y 2, que disponen lo siguiente:

“ARTICULO 1o. <Articulo subrogado por el articulo 4o. de la Ley 1071 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios,
la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, debera expedir la resolucion correspondiente, si reine todos los requisitos
determinados en la ley.

(...

ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El nuevo texto
es el siguiente:> 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
liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor pablico, 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” (Subraya fuera de texto).

12 Fecha en la que se deduce empezar a contar los dias de mora vencidos los primeros 70 dias, tomando como fecha de presentacion de la solicitud de
las cesantias el 31 de mayo de 2018.
13 Dia anterior al pago de las cesantias.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1071_2006.html#4
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1071_2006.html#5
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La anterior preceptiva indica, que una vez radicada la solicitud de liquidacién de cesantias definitivas
o parciales por el trabajador ante la entidad competente, a esta le correspondera librar dentro de los
15 dias habiles siguientes la resolucion correspondiente, con previo cumplimiento de los requisitos

estipulados en la Ley.

Una vez en firme el acto administrativo que ordend la liquidaciéon de las cesantias parciales o
definitivas, la entidad pagadora tendra un plazo méximo 45 dias habiles para cancelar la mencionada
prestacion social, y en caso de presentarse mora en su pago, la entidad obligada debera reconocer y
pagar con sus recursos propios, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo

el pago de las mismas.

Por otra parte, es menester precisar que existe un régimen especial del personal docente en materia
de prestaciones sociales y especificamente en materia de cesantias, que esta previsto en la Ley 91
de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, que estipuld
que a partir de su vigencia, el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1 de enero de 1990, estaria regido por sus disposiciones, estableciendo en el articulo
154 numeral 3 denominado “Cesantias”, el auxilio de cesantias y un interés anual sobre el saldo de
las mismas, entre otras prestaciones sociales, a cargo del FOMAG, sin contemplar sancion alguna por

su pago tardio.

Complemento de lo anterior, se avizora que a diferencia de la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley
1071 de 2006, la norma especial en cita no contiene ninguna estipulacion sancionatoria por mora en
el pago de las cesantias a los docentes; sin embargo, dicha circunstancia en nada impide su
reconocimiento bajo los mandatos de la ultima Ley citada, lo anterior si se tiene en cuenta que dichos
preceptos no excluyeron de su aplicacion al sector docente, y que son destinatarios de la misma los
servidores publicos, siendo los docentes, parte de esta clasificacion en los términos del articulo 123
C.P.

4 Al respecto la Corte Constitucional, efectué un control de constitucionalidad respecto del articulo citado mediante sentencia C-928 de 8 de noviembre
de 2006, M.P. Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, en la cual expuso lo siguiente: “(...) 3. El régimen especial prestacional del magisterio. En
Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003,
mediante la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 requla no sélo las prestaciones sociales del
Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo
que sucede con los demas trabajadores en Colombia.(...)1.1(...)Ahora bien, en el caso concreto del régimen especial de los docentes, el cual abarca
tanto aspectos de seguridad social, como lo es el suministro de servicios médico-asistenciales y de pensiones, como prestacionales, tales como el
régimen de cesantias y vacaciones, la Corte estima que las lineas jurisprudenciales sefialadas resultan ser plenamente aplicables en el sentido de que
la existencia de un régimen propio o especial para unos determinados trabajadores no resulta per se violatorio del principio de igualdad, lo cual no obsta
para que se puedan plantear cargos de igualdad cuando quiera que un ciudadano considere que algin aspecto del régimen especial de los docentes,
sea en temas prestaciones o de seguridad social propiamente dicha, resulte violatorio del derecho a la igualdad. En suma, los docentes cuentan con un
régimen especial en materia de cesantias, pensiones y salud, sistema que debe ser entendido como un todo, sin que sea dable examinar aisladamente
cada de una de ellas, y en tal sentido, prima facie, no resultan comparables la manera como se administran, liquidan y cancelan las cesantias de los
docentes con aquéllas de los trabajadores sometidos a la Ley 50 de 1990. (...)” (Subrayado fuera de texto).
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Sumado a que la finalidad de la norma general fue equiparar a este grupo con los demas servidores
publicos para que gozaran también de esta sancion en busca de precaver las dilaciones en su pago y
castigar el incumplimiento del empleador por su morosidad en el pago, ello como una garantia del
derecho fundamental a la igualdad respecto de los demas servidores del Estado. Interpretacion, que
ademas se realiza en armonia con el principio del in dubio pro operario, que permite cuando existe
duda la aplicacion de la interpretacién mas beneficiosa para el trabajador, principio contenido en el

articulo 53 constitucional.

Tal posicidn encuentra asidero en la reciente posicion de unificacion adoptada por el Consejo de
Estado sobre la materia, conforme a la cual los docentes son beneficiarios de la sancién moratoria

mencionada segun esta normativa general. Al respecto, la citada Corporacidn concluyé lo siguiente:

“(...) Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 199575 y 1071 de 200676, que contemplan la sancién 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. (...)"".

Adicionalmente, el Alto Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo sentd las

siguientes sub-reglas jurisprudenciales, sobre la sancion moratoria:

‘(...) PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable
la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion moratoria por mora
en el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién 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 sancion moratoria
corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del acto;
y iii) 45 dias para efectuar el pago.

i) 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
notificacion, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término
dispuesto en la ley'8 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

15 «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.»

16 «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.»

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018, No. Interno. 4961-15, C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

18 Articulo 69 CPACA.
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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 notificacion correran en contra
del empleador como computables para sancion 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
cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
sefialar que, en tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio
del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta
para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la causacion de la mora sin
que varie por la prolongacion en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
sefialar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA. (...)"."9

En este punto de la controversia, conviene citar como antecedente a la Corte Constitucional quien en
Sentencia de Unificacion SU-336 de 2017, M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, después de
realizar un riguroso analisis legal y jurisprudencial de la figura de la sancién moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias, concluyé que a los docentes, quienes tienen un régimen especial
prestacional, les resulta aplicable la sancion moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 subrogada

por la Ley 1071 de 2006, ello habida consideracion que:

i) Este sector puede asemejarse a los servidores publicos, sujetos a quienes esta dirigida la norma en
cita y a quienes les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989; ii) En aras de garantizar la efectividad de esta prestacidn social, pues contribuye a evitar
la mora del empleador en su pago; iii) La finalidad del legislador al expedir esta regulacion fue cobijar
a todos los servidores del Estado; iv) En aplicacion del principio de igualdad, para que este sector
tenga la misma garantia y proteccion para el pago oportuno de sus cesantias, respecto de los demas
servidores publicos; v) Es una garantia del principio de seguridad juridica; (vi) Por la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa y del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53
C.P.; y por cuanto (vii) EI contenido de la Sentencia C-741 de 2012, era un precedente que inici6 la

aplicacién de esta interpretacion a favor de los docentes.

Con fundamento en lo previsto por la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006 y dando
aplicacién al precedente jurisprudencial citado, detecta el Despacho que tomando como fecha
comprobada de la solicitud de las cesantias el dia 10 de noviembre de 2017, el plazo limite con que

contaba la entidad demandada para reconocer y pagar las cesantias definitivas, vencia el 4 de

19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018, No. Interno. 4961-15, C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.
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diciembre de 2017, habida consideracion que la peticion de reconocimiento de cesantias parciales
se elevo el 10 de noviembre de 2017, y visto que se pagaron las cesantias solo hasta el 28 de agosto
de 2019, transcurrieron 550 dias de mora (computados entre el 24 de febrero de 2018, dia en que
inici6 la mora, y el 27 de agosto de 2019, dia anterior al pago), que debian ser reconocidos y liquidados
por la entidad convocada, ello teniendo en cuenta ademas la asignacion basica de la docente para la

fecha de causacién de la sancion.

No obstante, se aprecia que la propuesta conciliatoria presentada por la entidad convocada reconoci6
y liquidé el equivalente a 347 dias de mora, 203 menos de los que legalmente le corresponden a la
convocante, por lo que en principio, al no contemplar la propuesta la totalidad de los dias de retardo
en el pago de las cesantias, daria lugar a improbar el acuerdo, sin embargo, es menester destacar
que, asi como el juez tiene la obligacién de verificar el cumplimiento de los requisitos legales y el
contenido del acuerdo conciliatorio, también le compete respetar y hacer prevalecer la autonomia de
la voluntad de las partes que lo suscribieron, pues se entiende que éste es producto de una

negociacion previa, libre y espontanea entre las mismas.

En esa medida, si las partes interesadas acordaron el pago de la sancion moratoria por 347 dias de
mora con corte al 27 de agosto de 2019, dicha decision obedece a la voluntad libre y espontanea de
la convocante y de la entidad estatal convocada, quienes logicamente actian de acuerdo a la
persecucion de sus intereses y su bienestar, teniendo en cuenta que si lo aprobaron, es porque
previamente existio negociacion en el sentido de definir el monto de la obligacion, la forma de pago,
el plazo, etc., y que ambas partes conservaron hasta el final la facultad de conciliar o no, tal y como lo
ha precisado la jurisprudencia contencioso administrativa, por lo tanto, se considera que los términos
del acuerdo suscrito provienen de la autonomia de la voluntad privada y la capacidad de negociar de
las partes, el cual no resulta excesivamente ventajoso ni irrazonablemente desequilibrado en perjuicio
de alguno de los interesados, es decir que se hizo conforme a los parametros que deben tener en

cuenta las entidades estatales en materia de conciliacion.

Finalmente, el acuerdo no es lesivo para el patrimonio publico. En este punto es pertinente precisar
que, aunque solo se encuentra acreditada la asignacion basica de la convocante hasta el afio 2016 y
no la asignacion basica devengada para la fecha de su retiro definitivo del servicio—lo cual sucedio el
30 de enero de 2017 segun lo acredita el contenido de las resoluciones y certificados aportados-, la
asignacion basica que tuvo en cuenta la entidad Fomag en la propuesta conciliatoria -equivalente a
$3.397.579- no afecta el patrimonio publico, en consideracion a que lo conciliado en el sub lite, no
supera el valor que corresponderia a la convocante si se tuviesen en cuenta todos los dias de mora -
550 dias- con la asignacion basica del afio 2016 -$3.720.336-.
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De este modo, como quiera que se concilié un derecho reconocido en la ley y sobre el 90% de su
valor, lo cual era juridicamente viable habida consideracion que se tratd de un derecho econdmico
disponible por la parte beneficiaria, y en tanto que, en la aludida conciliacion prejudicial no se reconocid
indexacion alguna, lo cual se atemperd a las sub-reglas jurisprudenciales en cita, se concluye que el

acuerdo no es lesivo para el patrimonio publico.

Ademas, detecta el Despacho que la fecha de reclamacion del pago de la sancion moratoria elevada
por la actora ante la entidad accionada fue el 20 de noviembre de 2020, en tal sentido diriamos de
manera general que estan prescriptos los valores causados con anterioridad al 20 de noviembre de
2017, sin embargo, en el sub examine la sancion moratoria por la consignacion inoportuna de las
cesantias parciales se causo a partir del 24 de febrero de 2018 y hasta el 27 de agosto de 2019, por

lo que no hay lugar a aplicar este modo de extinguir las obligaciones juridicas en este caso.

Asi las cosas, el Despacho encuentra que los requisitos a que se ha hecho alusién se encuentran
plenamente acreditados, razén por la cual se aprobara el acuerdo conciliatorio al que llegaron las
partes el dia 25 de octubre de 2021.

En razén de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR el acuerdo conciliatorio logrado entre la sefiora ANA JOVITA AGUILERA
BARENO y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, que consta en el Acta de Conciliacién fechada 25 de
octubre de 2021, suscrita en la ciudad de Cali ante la Procuraduria 18 Judicial Il Para Asuntos

Administrativos de Cali.

Como consecuencia de lo anterior,

SEGUNDO: La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, se compromete a pagar el valor de
$25.277.789 a favor de la sefiora ANA JOVITA AGUILERA BARENO, por concepto de sancion
moratoria por el pago tardio de unas cesantias definitivas causadas a su favor. Ello acorde con la
siguiente formula: No. de dias de mora 347 calculados hasta el 27 de agosto de 2019; asignacion
basica aplicable: $ 3.397.579; valor total de la mora $ 39.298.444 de los cuales se deduce $11.212.011
por pago por via administrativa; saldo pendiente de la mora $28.086.433 del cual se concilia el valor
de $25.277.789 equivalentes al 90% de la mora. Dicho pago se hara en un plazo de 1 mes después
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de la aprobacién judicial de la presente conciliacion. Destacandose que no se reconocen valores por

indexacion y la indemnizacion se paga con cargo a los recursos del FOMAG.

TERCERO: Tanto el Acuerdo Conciliatorio llevado a cabo entre las partes, como esta providencia
que lo aprueba, tienen efectos de COSA JUZGADA Y PRESTAN MERITO EJECUTIVO.

CUARTO: Enviese copia de este proveido a la sefiora Procuradora 57 Judicial | para Asuntos

Administrativos de Santiago de Cali e igualmente expidase copia a las partes.

QUINTO: ARCHIVESE la actuacién una vez ejecutoriada la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

VANESSA ALVAREZ VILLARREAL

Juez
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