JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

&)

Bogotéa D.C., ocho (8) de septiéfﬁbre de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién: 11001-33-35-013-2020-00374
Proceso: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
Convocante: LILIANA CABRERA BERBEO
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
Convocada: NACIONAL DEL MAGISTERIO
Asunto: AUTO APRUEBA CONCILIACION- SANCION MORATORIA

Procede el Despacho a decidir sobre la aprobacidn o n6 de la conciliacion
extrajudicial, celebrada ante la PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA
ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA, entre la sefiora LILIANA
CABRERA BERBEO y la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
consignada en la correspondiente Acta del 1° de diciembre de 2020, de conformidad
con la mision encomendada al Juez Contencioso Administrativo en el articulo 12 del
Decreto 1716 de 2009.

ANTECEDENTES
1. Fundamentos de la solicitud.

Se tienen como fundamentos facticos dentro de la solicitud de conciliacion

extrajudicial, los siguientes:

- Que el articulo 3 de la ley 91 de 1989, cre6 el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como cuenta especial de la
Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria

juridica.

- Que de conformidad con la Ley 91 de 1989 se le asign6 como competencia al
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el pago

de las cesantias parciales y definitivas de los docentes.

- Que con peticion radicada el 18 de junio de 2019 la sefiora LILIANA CABRERA

BERBEO solicité el reconocimiento y pago de las cesantias, las cuales fueron
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reconocidas a través de la Resolucion No. 5915 del 21 de junio de 2019 y

canceladas hasta el dia 27 de julio de 2017.

- Que la anterior peticion fue resuelta negativamente en forma ficta, lo que conllevé
a la presentacion de esta conciliacion antes de iniciar la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho.

2. Solicitud de conciliacion extrajudicial.

El 5 de mayo de 2020 (fl.2), la sefiora LILIANA CABRERA BERBEDO, a través de
apoderada, presento solicitud de conciliacion extrajudicial ante la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, en la que sefialé como pretensiones las siguientes:

“(...)
Ill. PETICIONES

PRETENSIONES A CONCILIAR

1. Declarar la nulidad de los Actos fictos o presuntos negativos
originados con las peticiones radicadas el dia 4 de febrero de 2020 por
LILIANA CABRERA BERBEO en cuanto les negé el reconocimiento y
pago de la SANCION MORATORIA contemplada en la Ley 1071 de 2006.

2. Como consecuencia de la anterior peticion, se ordene el reconocimiento,
liquidacién y pago de la sancién moratoria establecida en el articulo 5 de
la Ley 1071 de 2006, para cada uno de mis poderdantes.

3. Igualmente, se ordene el reconocimiento, liquidacion y pago de la
indexacion de la suma solicitada en el numeral segundo, para cada uno de
mis mandantes, desde la fecha de pago de las cesantias y hasta la fecha
de pago efectivo de la sancion moratoria.

...y

De la anterior solicitud de conciliacién extrajudicial, se entregd copia a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica de la Nacion el 2 de octubre de 2020, en los términos
del articulo 613 del Cédigo General del Proceso? (fl. 115).

Posteriormente, con Auto N0.315-2020 del 15 de octubre de 2020, se admitio la
solicitud de conciliacion extrajudicial presentada por la convocante (fl. 118).

L ARTICULO 613. AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN LOS ASUNTOS CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS. Cuando se
solicite conciliacién extrajudicial, el peticionario debera acreditar la entrega de copia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacion,
en los mismos términos previstos para el convocado, con el fin de que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado resuelva sobre su
intervencion o no en el Comité de Conciliacion de la entidad convocada, asi como en la audiencia de conciliacion correspondiente.

No ser& necesario agotar el requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se adelanten,
como tampoco en los demds procesos en los que el demandante pida medidas cautelares de caracter patrimonial o cuando quien demande
sea una entidad publica.

Las entidades publicas en los procesos declarativos que se tramitan ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo contra particulares,
podran solicitar las medidas cautelares previstas para los procesos declarativos en el Codigo General del Proceso.
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3. Actuacion del Juzgado

Mediante auto del 19 de marzo de 2021, esta dependencia judicial requirid a la
entidad convocada a fin de que allegara certificacion del salario basico percibido por
la sefiora LILIANA CABRERA BERBEO (fl. 190)

La entidad a través de memorial allegada via correo electronico el 17 de abril de

2021 adjunto la certificacion requerida (fl. 198)

3. Pruebas.

Dentro del expediente, se tienen como pruebas las siguientes:

- Copia de la Resolucion No.5915 del 21 de junio de 2019, de la que se extrae que
con derecho de peticién radicado el 18 de junio de 2019, la docente LILIANA
CABRERA BERBEO solicito a la Secretaria de Educacion de Bogota el

reconocimiento y pago de las cesantias parcial con destino a estudio (fls. 31 a 33)

- Copia de la mencionada Resolucién No. 5915 del 21 de junio de 2019, a través
de la cual la Secretaria de Educacion de Bogota D.C., en nombre y representacion
de LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG), reconocio y ordené
a favor de laseforalLILIANA CABRERA BERBEO el pago de
unas cesantias parciales por valor de $2.595.374, teniendo en cuenta que
la docente habia prestado sus servicios desde el 1° de octubre de 2015, con

reportes de cesantias a 30 de diciembre de 2018.

- Certificacion expedida el 19 de noviembre de 2019 por la FIDUPREVISORA S.A.,
donde consta que la anterior cesantia reconocida, quedaron a disposicién del
convocante el 29 de octubre de 2019 (fl. 34)

- Copia del derecho de peticion de fecha 4 de febrero de 2020 por medio del cual la
sefiora LILIANA CABRERA BERBEO, a través de apoderado, solicito ante el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el

reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de cesantias (fl.35)
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- Copia del comprobante de pago de los valores cancelados a la sefiora LILIANA
CABRERA BERBEO en el mes de marzo de 2020, en donde consta que el basico
percibido es de $2.218.240 (fl. 198)

- Copia de la certificacion de fecha 1° de diciembre de 2020, obrante a folio 152
suscrito por el Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del
Ministerio de Educacion Nacional, donde se extrae que con Acta No. 41 del 1° de
octubre de 2020, dicho Comité efectud el estudio correspondiente a la convocante,
decidiendo conciliar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias por cada uno de los dias de mora en que incurrié la entidad,

bajo los siguientes parametros:

“(...)

Fecha de solicitud de las cesantias: 18/06/2019

Fecha de pago: 29/10/2019

No. de dias de mora: 28

Asignacioén basica aplicable: $ 2.218.240

Valor de la mora: $2.070.357

Propuesta de acuerdo conciliatorio: $1.863.322 (90 %)

Tiempo de pago despues de la aprobacion 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 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 adicién
presupuestal de $440.000.000.000 aprobada por el Consejo Directivo de
FOMAG en sesion ordinaria de 9 de diciembre de 2019.

...y

- Copia del Acta de Audiencia de Conciliacion Extrajudicial celebrada el 1° de
diciembre de 2020, ante la PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA, entre la sefiora LILIANA CABRERA BERBEO
y la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en la que se llegé a un
acuerdo total, en el sentido de reconocer a la referida convocante, el valor de
$1.863.322 correspondiente el 90%, por concepto de 28 dias de sancidbn moratoria
en razon del pago tardio de las cesantias parciales, sin indexacion, la cual se
pagaria dentro del término de 1 mes después de comunicado el auto de aprobacién
judicial, y no se causarian intereses moratorios dentro este periodo. (fls. 153 a 157)
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CONSIDERACIONES

La conciliacion es un acto por medio del cual dos (2) o més personas gestionan la
solucion de sus conflictos de caracter particular y contenido patrimonial con la ayuda

de un conciliador.

Este medio busca la soluciéon de conflictos, es decir, trata de arreglar o componer
los animos en discordia. Cuando entra un tercero a validar éste acuerdo, se esta
frente a una conciliacién administrativa, es decir, ante una heterocomposicion, toda
vez que el acuerdo que resuelve las diferencias surgidas por decisiones o conductas
de accion o de omision de la Administracion Publica, debe ser homologado por un

tercero imparcial.

El Capitulo | del Decreto 1716 de 2009, que reglamenté los articulos 13 de la Ley
1285 de 2009, 75 de la Ley 446 de 1998 y el Capitulo V de la Ley 640 de 2001, en
materia de conciliacion extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo,

dispone lo siguiente:

“(...)

Articulo 1°. Objeto. Las normas del presente decreto se aplicaran a la conciliacion extrajudicial en asuntos
de lo contencioso administrativo.

Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliacién extrajudicial en materia contencioso administrativa.
Podran conciliar, total o parcialmente, las entidades publicas y las personas privadas que desempefian
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado, por conducto de apoderado, sobre los conflictos de
caracter particular y contenido econémico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo o en las normas que los sustituyan.

Paragrafo 1°. No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo:
— Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.

— Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de
1993.

— Los asuntos en los cuales la correspondiente accion haya caducado.

Paragrafo 2°. El conciliador velara porque no se menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles, asi como
los derechos minimos e intransigibles.

Paragrafo 3°. Cuando la accién gque eventualmente se llegare a interponer fuere la de nulidad y
restablecimiento de derecho, la conciliacién extrajudicial sélo tendra lugar cuando no procedan recursos en
via gubernativa 0 cuando esta estuviere debidamente agotada, lo cual debera acreditarse, en legal forma,
ante el conciliador.

()

Paréagrafo 4°. Si el acuerdo es parcial, se dejara constancia de ello, precisando los puntos que fueron materia
de arreglo y aquellos que no lo fueron, advirtiendo a los interesados acerca de su derecho de acudir ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para demandar respecto de lo que no fue objeto de acuerdo.

(--)

Articulo 12. Aprobacion judicial. El agente del Ministerio Publico remitir4, dentro de los tres (3) dias
siguientes a la celebracion de la correspondiente audiencia, el acta de conciliacién, junto con el respectivo
expediente al juez o corporacion competente para su aprobacion. (...)"-Subrayado fuera de texto-
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Conciliacién extrajudicial.

Es aquella que se intenta antes de iniciar un proceso judicial. En ella intervienen el
Procurador que actla ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la

Administracion Publica y el particular u otra entidad estatal.

Adicionalmente, procede en aquellos conflictos que por su naturaleza podrian
demandarse mediante los medios de control donde se formulen pretensiones
relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y

controversias contractuales.
2. Caso concreto.

En la conciliacién extrajudicial de la cual se solicita aprobacion por esta instancia

judicial (fl. 57 a 61), se acordd lo siguiente:

“(...)

Acto seguido la Procuradora declara abierta la audiencia e instruye a las partes
sobre los objetivos, alcance y limites de la conciliaciénextrajudicial en materia
contenciosa administrativa como mecanismo alternativo para la solucion de
conflictos. Igualmente, indica a las partes que esta audiencia de conciliacion se
desarrolla de manera no presencial, bajo el principio de la buena fe de los aqui
intervinientes. Dado que se el apoderado de la parte convocante en audiencia
anterior se ratific6 en sus pretensiones, se le otorga el uso de la palabra al
apoderado(a) de la parte CONVOCADA para que informe lo decidio por el Comité
de Conciliacion, “Para el caso de la sefora Liliana cabrera Berbeo:

(..))

Los paramentos de la propuesta son los siguientes:

Fecha de solicitud de las cesantias: 18/06/2019

Fecha de pago: 29/10/2019

No. de dias de mora: 28

Asignacion basica aplicable: $ 2.218.240

Valor de la mora: $2.070.357

Propuesta de acuerdo conciliatorio: $1.863.322 (90 %)

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3, numerales 3.2 y 3.5 del
Acuerdo No. 001 de 1 de octubre de 2020, la presente propuesta se
encuentra estructurada conforme a la informacion suministrada en la
convocatoria a conciliar, en razén a que la sancion moratoria es un derecho
de caracter discutible y conciliable, que se reclama a través de la
denominada justicia rogada. Lo anterior, ateniendo a que corresponde a
las entidades estatales salvaguarda del patrimonio publico.

Tiempo de pago después de la aprobacion judicial de la conciliacion: 1
MES (DESPUES DE COMUNICADO EL AUTO DE APROBACION
JUDICIAL). No se reconoce valor alguno por indexacion.
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La presente propuesta de conciliacién 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.

(.)

El apoderado(a) de la parte CONVOCANTE manifiesta “Frente _al casode la
sefiora_Liliana Cabrera Berbeo acepto en su totalidad la propuesta
conciliatoria formulada por la apoderada de la parte convocada.

Respecto del acuerdo de la sefiora LILIANA CABRERA BERBEO la
Procuradora Judicial considera que contiene obligaciones claras, expresas y
exigibles, en cuanto al tiempo, modo y lugar de su cumplimientoy retne 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). (i) el acuerdo conciliatorio versa 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) Existen
antecedentes jurisprudenciales y obran en el expediente las pruebas necesarias
que justifican el acuerdo. (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). En
consecuencia, se dispondra el envio de la presente acta, junto con los
documentos pertinentes, a los juzgados Administrativos de Bogotéd para
efectosde control de legalidad. Se advierte a los comparecientes que el Auto
aprobatorio junto con la presente acta del acuerdo, prestaran mérito ejecutivo, y
tendran efectode cosa juzgada, razén por la cual no son procedentes nuevas
peticiones conciliatorias por los mismos hechos ni demandas ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo por las mismas causas (art. 73 Ley 446 de 1998 y
24 Ley 640 de 2001).

(...) -Negrilla y subrayado fuera de texto-

3. Cumplimiento de los presupuestos de procedibilidad.

Sobre este particular, es importante resefiar que de conformidad con lo establecido
en el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, la autoridad judicial “(...) improbara el
acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias para

ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio publico. (...)".

Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado? ha precisado que para
aprobar un acuerdo conciliatorio, el juez contencioso administrativo debe verificar lo
siguiente: (i) que no haya operado el fenbmeno de caducidad, (ii) que el acuerdo
verse sobre derechos de contenido particular y econdmico, (iii) que las partes se

encuentren debidamente representadas y los representantes tengan

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, providencia del 18 de julio de 2007, Radicacion nimero: 25000-
23-26-000-2001-00072-01(31838), ponente: Ruth Stella Correa Palacios.
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capacidad para conciliar, y, (iv) que el acuerdo conciliatorio cuente con las
pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley o no resulte lesivo para el tesoro

publico.

El juez para aprobar el acuerdo, debe revisar todos los aspectos que son comunes
a la conciliacion, sea ésta extrajudicial o judicial, y en este orden de ideas, llevada
a cabo una conciliacion ante el juez del proceso, debe éste con base en el medio
de control donde se formula pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento

del derecho, verificar concretamente el cumplimiento de los siguientes requisitos:
4. Jurisdiccion.

Existe para conocer del asunto, porque de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
104 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), ésta jurisdiccion juzga los actos administrativos, los hechos, las
omisiones, las operaciones administrativas y los contratos estatales de las

entidades publicas.

5. Competencia funcional.

Se observa que este Despacho tiene competencia para conocer del presento
asunto, porque la ley atribuye el conocimiento a los Juzgados Administrativos en
primera instancia de los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de
caracter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, cuando la cuantia no
excede de 50 salarios minimos legales mensuales, monto que se determina por el
valor de las pretensiones al tiempo de la demanda, el cual fue tasado en la suma de
$1.863.322, y porque el tltimo lugar de prestacion del servicio fue en la ciudad de
Bogota -inciso 2° del articulo 55 e inciso 3° del articulo 156 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-.

6. Caducidad.

En este asunto, de conformidad con el literal d del numeral 1° del articulo 164 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), no opera la caducidad, dado que se trata de un acto ficto producto del
silencio administrativo respecto de la peticibn de sancion moratoria, el cual es

demandable en cualquier tiempo.
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7. Reclamacion administrativa.

Con peticion radicada el 4 de febrero de 2020 la convocante solicitd ante la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales.

Segun se aduce en el libelo de la solicitud de conciliacion extrajudicial, la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO no contesto la anterior solicitud,
por ende, se advierte que el 5 de mayo de 2020, es decir, 3 meses después de
presentada la solicitud de reconocimiento de sancién moratoria por parte de la
convocante, sin que la entidad convocada se pronunciara de manera definitiva,
opero frente a la misma el silencio administrativo negativo de conformidad con lo
establecido en el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011.

8. Capacidad.

Los sujetos conciliantes son personas naturales y juridicas, respectivamente, a las
cuales la ley les da vocacién juridica por activa y por pasiva, para formular la

pretension procesal y oponerse a ella.
9. Pruebas necesarias.

El acuerdo conciliatorio se encuentra respaldado con las pruebas necesarias y
legalmente allegadas al presente proceso, las cuales fueron relacionadas en
precedencia.

Los anteriores antecedentes y pruebas referidas, le permiten afirmar al Despacho
que la conciliacion que se surtié en Acta de Audiencia de Conciliacion Extrajudicial
celebrada el 1° de diciembre de 2020, ante la PROCURADURIA 134 JUDICIAL I
PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA, entre la sefiora LILIANA
CABRERA BERBEO y la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO fue total
y en esa medida lo que se pretende que se apruebe en el presente asunto, es el
acuerdo conciliatorio efectuado entre las partes, sobre el reconocimiento y pago de

la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales solicitadas.

10. Acuerdo sobre prestaciones econémicas.
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Encuentra el Despacho que lo acordado por las partes es conciliable, ajustandose
al articulo 70 de la Ley 446 de 1998, reglamentado por el articulo 2° del Decreto
1716 de 2009, y que el monto pactado es congruente con la prestacion econémica

objeto de la solicitud de conciliacion.
11. Exigibilidad.

La conciliacion efectuada por las partes en Acta del 1° de diciembre de 2020,
celebrada ante PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA, contiene una obligacién clara, expresa y
exigible, pues en ella esta plasmado un valor determinado para el pago y un plazo

para su cumplimiento.

12. Procedencia.

El acuerdo conciliatorio encuentra sustento en que, por medio de la citada acta, se
concilié el reconocimiento y pago de la sanciébn moratoria por el pago tardio de las
cesantias, el cual resulta procedente, conforme a la normatividad y jurisprudencia

gue a continuacion se relaciona:

12.1. De los preceptos normativos que establecieron la sancién moratoria por

el pago tardio de las cesantias, en favor de los empleados publicos.

Mediante la Ley 244 de 1995 se fijaron los términos para el pago oportuno de las
cesantias a los servidores publicos, y se establecié una sancién por mora en su

pago, asi:

“(...)

ARTICULO 10. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los 6rdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resoluciéon
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
debera informérselo al peticionario dentro de los diez (10) dias héabiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.
Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 20. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social.
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PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos,
la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.

(...).
Posteriormente, 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”,
en su articulo 4°, consagro el procedimiento para expedir el acto de liquidacion de las

cesantias definitivas o parciales, en los siguientes términos:

“...)

ARTICULO 40. TERMINOS. 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 esta 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 deberd ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

...y

A su turno, la citada ley fijo el término para cancelar las cesantias definitivas o
parciales, y determiné el reconocimiento de la sancién en caso de mora en el pago

de esta prestacion social, de la siguiente manera:
“(...)

ARTICULO 50. 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 prestacién 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.

C.y
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Como se puede observar, en las normas citadas se dispuso que la entidad pagadora
tenia un plazo de 15 dias habiles, contados a partir de radicada la solicitud de
liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucién
correspondiente.

Asimismo, se establecié que la entidad pagadora, para pagar dicha prestacion,
disponia del plazo maximo de 45 dias héabiles, a partir de la firmeza del acto
administrativo que ordenara la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, y
de no hacerlo en dicho plazo, se constituiria en mora, para lo cual la entidad
reconoceria de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia

de retardo hasta que se hiciera efectivo el pago de las mismas.

En lo que tiene que ver con la contabilizacion de los términos para el reconocimiento
de la sancién moratoria, el Consejo de Estado en Sentencia el 17 de noviembre de
20163, sefialo:

“(...)
Segundo problema juridico.

¢Para el computo de los 45 dias habiles que tiene la entidad para el pago de las
cesantias, se debe tener en cuenta sélo la firmeza del acto administrativo de
reconocimiento?

La Subseccion sostendra la siguiente postura: para el computo de los 45 dias habiles
que tiene la entidad para pagar las cesantias reconocidas, se debe tener en cuenta la
firmeza del acto administrativo de reconocimiento, siempre y cuando éste sea emitido
dentro del término que consagra el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, por las razones
que se explican a continuacion:

Mediante 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.», en el
articulo 4° sefialé:

“[...] 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, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
deberéa 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 [...]”

Asi mismo, frente a la sancion moratoria, el articulo 5° regulé:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del diecisiete (17) de noviembre de
dos mil dieciséis (2016), Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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“L.]

Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd 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 puablico, 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
gue 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 [...]"

De la normatividad transcrita se observa que el legislador no sélo regulé la mora en el
pago de las cesantias, sino que ademas le dio un término a la entidad para expedir el
acto administrativo de reconocimiento de las mismas, por ende, debe estudiarse cada
caso en concreto, pues si el acto administrativo de reconocimiento se expide dentro del
término legal conferido, los 45 dias para el pago comienza a contabilizarse desde la
firmeza del mismo; no obstante, si la entidad competente para expedir el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias sobrepasa el término para emitirlo,
por culpa de la entidad y no del solicitante, no es procedente inferir que el término de
la sancién moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto administrativo
expedido tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la horma, que
es darle un tiempo prudencial a la entidad para que realice el procedimiento interno de
reconocimiento y pago de una prestacion social que le pertenece al servidor publico
por el solo hecho de laborar en la entidad.

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado?, indicé a partir de qué fecha
se debe comenzar a contabilizar la sancion moratoria por el pago tardio del auxilio de
cesantia, con el siguiente analisis:

“[...] Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244
de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se
genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el
interesado radicd la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir
la resolucion, mas cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en
el evento de que la resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la
salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles
a partir del dia en que quedé en firme la resolucién, para un total de 65 dias
habiles, transcurridos los cuales se causara la sancién moratoria [...].

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la
fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas
y no la fecha de reclamacién de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de
reliquidacion, el hito que debe servir de punto de partida para contar el nimero de dias
a efectos de determinar el monto de la indemnizacion moratoria. [...]".

Asi mismo, se aclara que la normativa no sefiala que para solicitar la sancién moratoria,
debe impugnarse el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, por ende,
no es procedente el argumento del apelante consistente en que el demandante debid
controvertir el acto de reconocimiento.

En conclusién: El demandante solicitd el reconocimiento y pago de unas cesantias
parciales el 21 de julio de 2010,14 las cuales fueron reconocidas mediante la
Resolucién 456 de 22 de septiembre de 2010,15 denotandose que la entidad
sobrepaso el término consagrado en el articulo 4.° atras citado, dado que los 15 dias

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de marzo de 2007, Consejero Ponente: doctor Jesis Maria Lemus Bustamante, Nimero
Interno 2777-2004, demandante José Bolivar Caicedo Ruiz.
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habiles con los que contaba la entidad para expedir la resolucién correspondiente
fenecieron el 11 de agosto de 2010.

Por lo tanto, no es procedente acoger el argumento expuesto por el ente apelante, en
el sentido de contar los 45 dias habiles que trata el articulo 5.° de la Ley 1071 de 2006
desde la firmeza de la Resolucion 456 de 2010, toda vez que la mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias empezd desde la emision del acto
administrativo de reconocimiento y no queddé demostrado que fue culpa del
demandante la tardanza en la expedicion del mismo.

Corolario, se deben contar los 45 dias aludidos, después de los 15 dias habiles
desde la presentacién de la solicitud, mas 5 dias de ejecutoria del acto
administrativo, por haberse presentado la solicitud en vigencia del Cddigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), es decir a partir del 19 de
agosto de 2010 empieza a correr el término de 45 dias para el pago.

(...)" - Negrillas y Subrayas fuera de texto-

Estos términos fueron reafirmados por la misma Corporacion en la sentencia de
unificacion proferida el 18 de julio de 2018°, donde sintetiz6 los escenarios en los

cuales se podria configurar la sancién moratoria, asi:

el acto

TERMINO PAGO | CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
PETICION SIN 10 dias, después de |45 dias posteriores a | 70 dias posteriores a la
i cumplidos 15 para expedir | la ejecutoria eticion
RESPUESTA No aplica p p p ) p

ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO
(después de 15

Aplica, pero no se
tiene en cuenta
para el computo

10 dias, después de
cumplidos 15 para expedir

45 dias posteriores a
la ejecutoria

70 dias posteriores a la
peticién

. del término de | el acto
dias) pago
P . 45 dias posteriores a | 55 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO Personal 10_(_i|as_,'poster|0res ala|g ejecutoria notificacién
EN TIEMPO notificacion
10 dias, posteriores a |45 dias posteriores a | 55 dias posteriores a la
ACTO  ESCRITO | £ cironica certificacion de acceso al | la ejecutoria notificacion
EN TIEMPO
acto
10 dias, posteriores al |45 dias posteriores a | 55 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO i igui ’ la ejecutoria entrega del aviso
EN TIEMPO Aviso siguiente de entrega del ) g
aviso
Sin notificar o |10 dias, posteriores al 67 dias posteriores a la
é(N:TT?EME%CRITO notificado fuera de | intento  de  notificacion | 45 dias posteriores a expedicion del acto
término personal © la ejecutoria
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncié renuncia renuncia
Adquirida, después de |45 dias, a partir del | 46 dias desde la
notificado el acto que lo | siguiente a la | notificaciébn del acto
ACTO ESCRITO Interpuso recurso | resuelve ejecutoria que resuelve recurso

ACTO ESCRITO,
RECURSO  SIN
RESOLVER

Interpuso recurso

Adquirida, después de 15
dias de interpuesto el
recurso

45 dias, a partir del
siguiente a la
ejecutoria

61 dias
interposicion
recurso

desde la
del

Conforme al anterior criterio jurisprudencial, es claro que para que proceda la
sancion moratoria no basta con que la entidad competente deje vencer el término

de 15 dias habiles para expedir la resolucion de liquidacién de las cesantias, sino

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, rad. N° 73001-23-33-000-2014-00580-01.

6 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para
perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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gue pasados los cinco o diez dias de ejecutoria de dicho acto administrativo,
dependiendo si la solicitud se elevé en vigencia del Decreto 01 de 1984 o la Ley
1437 de 2011, respectivamente’, deben transcurrir 45 dias habiles, contados a
partir de dicha ejecutoria. Por ende, cuando han pasado 65 o 70 dias habiles (segun
el caso) desde que se presento la solicitud de reconocimiento de cesantias, sin que
la entidad concernida se haya pronunciado al respecto, se hace exigible la sancion

moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006.

Ahora, resulta importante realizar una precision respecto a partir de cuando se
deben contabilizar los 45 dias habiles con que cuenta le entidad correspondiente
para cancelar las cesantias solicitadas. Como se advirtié en precedencia, si dentro
del plazo de 15 dias habiles desde la presentacion de la solicitud de reconocimiento
de cesantias, la entidad no expide el acto administrativo correspondiente, luego de
5 o 10 dias de ejecutoria, segun sea el caso, se empezaran a contar los 45 dias

hébiles para realizar el pago.

Contrario sensu, si la entidad expide el respectivo acto administrativo dentro del
plazo de los 15 dias iniciales, los 45 dias para efectuar el pago se empezaran a
contar una vez ejecutoriado dicho acto, lo cual dependera del momento en que este
sea notificado, sin que en ningin momento dicha notificacién pueda tardar mas de
12 dias; de ser asi, al dia 13 siguiente a la expedicién del acto sin que este se
hubiese notificado, empezard a correr el término de ejecutoria, vencido el cual
iniciara el conteo de los 45 dias. Ahora, si el interesado renuncia al término de
ejecutoria, los 45 dias para el pago se contabilizaran desde el dia siguiente a dicha

manifestacion.

Otro escenario se presenta cuando el acto administrativo de reconocimiento se
expidié en término, y el interesado interpuso recurso contra este. Aqui pueden
suceder dos cosas. Resuelto el recurso dentro de los 15 dias siguientes a su
interposicion, los 45 dias empezaran a contar desde que la resolucion sea
notificada al interesado, para lo cual, nuevamente, se contaran con 12 dias. En
caso de que hayan transcurrido 15 dias sin que el recurso se hubiere desatado, los

45 dias se contabilizaran desde el dia 16.

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 16 de
noviembre de 2017, radicado N° 73001-23-33-000-2014-00217-01(4846-14), Cp. William Hernandez Gémez.
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12.2. De la extension de la sanciéon moratoria en favor de los docentes

oficiales, segun la jurisprudencia.

La Ley 91 de 1989, mediante la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, establecié en su articulo 15, numeral 3°8 que a los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se les aplicaria el
régimen retroactivo de cesantias, mientras que a los demés educadores
nacionalizados, cuya vinculacion datara del 1° de enero de 1990 en adelante, o los
nacionales vinculados con anterioridad, pero solo respecto a las cesantias
causadas a partir de dicha fecha, tendrian derecho al régimen anualizado. No
obstante, no se indicé como se realizaria el pago de dicha prestacién, ni mucho

menos, se contemplo la sancion moratoria por el pago tardio de la misma.

A raiz de lo anterior, en el seno del Consejo de Estado surgieron varias tesis
respecto a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias de los docentes.
En un primer momento, se considerd que el pago de dicha sancién en favor de los
educadores no era procedente, en razén a que no habia una ley que asi lo
permitiese®. Posteriormente, se argumentd que a los educadores no les resultaba
aplicable dicha sancién moratoria, por cuanto su régimen de liquidacién era
retroactivo, el cual resultaba mas favorable para sus intereses!®. Poco después,
dicha Corporacién varié drasticamente su criterio, estableciendo, en una primera
oportunidad!!, que la aplicaciéon de la Ley 1071 de 2006 era aplicable a todos los
servidores publicos sin distincién, entre los que se encontraban los docentes
oficiales, y en una segunda sentencia proferida ese mismo afio'?, se adujo que no

existia obstaculo legal que impidiese que a los educadores se les aplicara la

& Articulo 15¢(...)

3.- Cesantias:

Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién
de afio laborado, sobre el Gltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario
sobre el salario promedio del Gltimo afio.

Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados
con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional. (...)"

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 9 de julio de
2009, radicacién 76001-23-31-000-2004-01655-01(0672-07), Cp. Gerardo Arenas Monsalve.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 19 de enero
de 2015, radicacién N° 73001-23-33-000-2012-00226-01(4400-13), Cp. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 17 de febrero
de 2015, radicacién N° 17001-23-33-000-2012-00012-01(2114-13), Cp. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 14 de diciembre
de 2015, radicacién 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14), Cp. Gerardo Arenas Monsalve
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sancion moratoria contenida en la referida ley, cuando el pago de sus cesantias

haya sido extemporaneo.

Ante esta diversidad interpretativa, la Corte Constitucional, en sentencia de

unificacién del 18 de mayo de 201713, precisé lo siguiente:

“(...)

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

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

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

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

() Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por un lado, contribuir a
la mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese
de la actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir
al trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacion. Bajo ese
entendido, la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar
de reconocer que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago
de sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.

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

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

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

(v) Si bien los operadores judiciales son autbnomos e independientes en el ejercicio de
sus funciones, mantener dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como consecuencia la vulneracion

13 Corte Constitucional, Sala Plena, SU-336 de 2017, Mp. lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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del derecho a la igualdad de quienes se encuentran en la misma situacion factica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en
materia de sancidbn moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa
medida, la que se adeclia mayormente y de mejor manera a los principios, valores,
derechos y mandatos constitucionales, particularmente, al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion.

(vii) Si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en sede de nulidad
y restablecimiento del derecho aln no habia sido proferido el fallo en el que esta
Corporacion abord6 de manera definitiva el asunto, ya existia al menos un precedente
sobre la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se llegé en dichas
providencias en sede contenciosa (sentencia C-741 de 2012).

(...)" = Negrillas y subrayas fuera de texto-

Esta tesis fue coadyuvada por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del
18 de julio de 20184, donde sefialé:

“(..)

81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes integran la
categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues
aungue el estatuto de profesionalizacién los defina como empleados oficiales?®, lo cierto es
que en ellos concurren todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto
de empleado publico en atencién a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la
funcion docente y su ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del
Estado y la implementacion de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso
y retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados
publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006*7, 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.

(...)" — Subrayas fuera de texto —

En tales condiciones, es viable colegir que a partir de la sentencia de unificacion
proferida por la Corte Constitucional en mayo de 2017, retomada por el Consejo de
Estado en reciente fallo de unificacién del 18 de julio de 2018, resulta claro que los
docentes oficiales tienen derecho al reconocimiento de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006, cuando sus cesantias sean canceladas de
manera extemporanea por la entidad correspondiente, en las mismas condiciones

gue a los demas servidores publicos.

Ahora, sobre el salario base a tener en cuenta para calcular la referida sancion

moratoria, la maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo, en la referida

14 Consejo de Estado, rad. N° 73001-23-33-000-2014-00580-01, Op. Cit.

15 Definicién utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos y a los trabajadores oficiales.
16 «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.»

17 «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.»
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sentencia de unificacion'®, precisé lo siguiente:

“(...)

139. Es necesario sefalar que frente al salario a tener en cuenta para liquidar la sancion
moratoria, la Seccion Segunda de esta Corporacion, se pronuncié a través de la
Sentencia de Unificacién CE-SUJ2 004 de 20169, en la que fij6 como regla que seria
el devengado por el empleado al momento en que se produce el retardo, y cuando
concurren dos 0 mas periodos de cesantias sucesivos, la asignacion salarial cambia
por cada anualidad; sin embargo, dado que la controversia se origind6 en la
consignacion tardia de las cesantias de un empleado publico del nivel territorial
beneficiario del sistema de liquidacién anualizado previsto en la Ley 50 de 19902, solo
ello fue objeto de unificacion, sin hacer referencia a los demas regimenes, asi
como tampoco ala penalidad que se origina por el reconocimiento y pago tardio
de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos. Por tanto, la
postura fijada en dicho precedente no variara con las tesis que aqui se dictaran, que
giran en torno a la aplicacién de la Ley 244 de 1995 y sus complementarias.

140. Al respecto, la Seccion Segunda sienta jurisprudencia para precisar que el salario
base para calcular el monto de la sancidon moratoria por el reconocimiento y pago tardio
de las cesantias parciales?! sera la asignacion basica diaria devengada por el servidor
publico para el momento en que se causé la mora por el no pago para cada anualidad,
por cuanto el incumplimiento de la entidad empleadora puede comprender una 0 méas
anualidades, es decir se extienda en el tiempo, ademas que la penalidad se encuentra
justificada por el incumplimiento en la obligacion del pago por el empleador; y porque
contrario al sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley 50 de 199022, para los
servidores publicos del nivel territorial afiliados a fondos administradores privados y que
se vinculen a partir del 31 de diciembre de 199623, la obligacion del empleador surge
por cada vigencia fiscal -Efectuar la liquidacion el 31 de diciembre y consignar dicho
valor antes del 15 de febrero del afio siguiente- y es la razén por la cual en la Sentencia

18 Consejo de Estado, rad. N° 73001-23-33-000-2014-00580-01, Op. Cit.

19 C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

20 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones. Por la cual se
introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

2L En los eventos consagrados en el articulo 3° de la Ley 1071 de 2006, esto es:

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

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacién y ampliacion de la misma y liberacion de gravdamenes
del inmueble, contraidos por el empleado o0 su conyuge o compafiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compariero(a) permanente, o sus hijos.»

22 « Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: 12. El 31 de diciembre
de cada afo se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de
la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

22, El empleador cancelaréa al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcional por fraccion, en los términos de
las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fracciéon que
se liquide definitivamente.

32, El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual
a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado debera
pagar un dia de salario por cada retardo.»

2 En virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1582 de
1998, que al tenor disponen lo siguiente:

« por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
y se expiden otras disposiciones.

Articulo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de
la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrén el siguiente régimen de cesantias:
a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liguidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la gue deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;
b) Les seran aplicables las deméas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se
vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo; [...]»

«Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con los
servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.

Articulo 1°.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, seré el previsto en
los articulos 99, 102, 104 y demés normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo
nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro seré el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432
de 1998.»
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de Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016, se expuso que cuando «[...] concurren dos o
mas periodos de cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener en cuenta para la
liquidacién cambia en el momento en que se genera un nuevo periodo de mora, en los
términos previamente descritos.»

141. A diferencia de la anterior, en tratandose de la sancién originada por el
incumplimiento de la entidad publica respeto de las cesantias definitivas, la
asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la percibida para la época en que
finalizo la relacion laboral, por cuanto al momento en que se produce el retiro del
servicio surge la obligacion de pagarlas.

(...)". - Negrillas y subrayas fuera de texto-

Por otra parte, resulta pertinente mencionar que en las sentencias de unificacion
tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, se hizo extensiva la
sancion moratoria establecida en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 a todos los
docentes oficiales, independientemente su forma de vinculacién (nacionales,
nacionalizados o territoriales), o el régimen de cesantias que les resultara aplicable
(retroactivo 0 anualizado). Esta conclusion guarda armonia con la jurisprudencia

existente sobre el tema, si se tiene en cuenta lo siguiente:

Si bien el Consejo de Estado de Estado, Seccion Segunda, en sentencia del 24 de
julio de 2017, preciso que “(...) los empleados publicos beneficiarios del sistema de
liquidacion retroactiva de cesantias no tienen derecho al pago de intereses a las
cesantias, ni a la sancion moratoria por la no consignacion del auxilio en un fondo
privado de cesantias, ni al pago de rendimientos financieros (...)"?4, lo cierto es que
esa afirmacion de proscripciéon de sanciébn moratoria no hace referencia a la
consagrada en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, sino a la sancién derivada
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, que se genera por no consignar el empleador
las cesantias anualizadas en el respectivo fondo antes del 15 de febrero de cada

ano.

Tal prohibicidbn obviamente resulta justificada y valida frente al régimen de las
cesantias retroactivas, en razon a que no se depositan afo tras afio en un fondo,
sino que estas solo se liquidan por la entidad responsable cuando el afiliado las

solicita o se retira, y teniendo en cuenta el Gltimo salario percibido.

Diferente es la sancion moratoria establecida en las leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, la cual se deriva del pago tardio de las cesantias al beneficiario, luego de que

este las solicite, ya sea de forma parcial, ora por retiro del servicio. Esta sancion,

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 24 de julio de
2017, rad. 44001-23-33-000-2013-00088-01(1659-15), Cp. William Hernandez Gémez.
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como se indicg, aplica a todos los empleados publicos, incluidos los docentes; tiene
como finalidad penalizar a la entidad responsables por no realizar el pago de las
cesantias solicitadas en el plazo establecido en la ley, y tampoco hace distincion
respecto al régimen de cesantias que rija la situacion del beneficiario, por lo que, se
reitera, en consideracion de este estrado judicial, se pueden causar tanto en el

régimen de retroactividad como en el anualizado.

En este orden de ideas, de conformidad con el anterior analisis normativo y
jurisprudencial, y de cara a la situacion factica de la sefiora LILIANA CABRERA
BERBEO, encuentra el Despacho a la convocante le asiste el derecho al
reconocimiento de la sancién moratoria aqui solicitada, dado que la solicitud de
reconocimiento de cesantias parciales fue elevada el 18 de junio de 2019, por lo
que la entidad demandada tenia hasta el 11 de julio de 2019 para expedir el
respectivo acto administrativo, es decir, 15 dias habiles después de presentada la
referida peticidn, sin embargo, esto no sucedio, pues el acto se expidio el 21 de
junio de 2019. Por ende, contados 10 dias habiles a partir del 12 de julio de 2019,
los 45 dias habiles con los que contaba FOMAG para realizar el pago de dicha
prestacion empezaban a correr desde el 26 de julio de 2019 y vencian el 30 de
septiembre de 2019; empero, el pago de las cesantias se efectud por parte de la

entidad concernida tan solo hasta el 29 de octubre de 2019.

Por consiguiente, surge claro que la convocante tiene derecho a que la entidad
demandada le reconozca y pague como sancion moratoria derivada del pago tardio
de sus cesantias, un dia de salario por cada dia de retardo, por el periodo
comprendido entre el 1° de octubre de 2019 al 28 de octubre de 2019, dentro del

cual, como se vio, se presentd la mora en la cancelacion de dicho emolumento.

De otra parte, se encuentra justificado el no reconocimiento de la indexacion
conforme al IPC sobre la sancion moratoria aqui acordada, durante dicho periodo
gue esta se causo, por cuanto ello se ajusta al precedente fijado sobre tal aspecto
por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018 y

aclarado con providencia del 26 de agosto de 2019.

13. Prescripcion.

La sanciébn moratoria se encuentra sujeta al término de prescripcion trienal

establecido en el articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, el cual se
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empezaria a contabilizar desde cuando el derecho a percibir dicha sancion se

hiciera exigible. El tenor literal de dicho articulo es el siguiente:

“(..)

Articulo 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual.

..y

Entonces, descendiendo al caso de marras se tiene que el derecho a percibir la
sancion moratoria de que trata las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, se hizo
exigible para la convocante a partir del 1° de octubre de 2019, es decir, pasados
70 dias habiles desde que presentd la solicitud de reconocimiento de cesantias
parciales (18 de junio de 2019). Por ende, la sefiora LILIANA CABRERA BERBEO
tenia hasta el 1° de octubre de 2022 para solicitar a la administracion el

reconocimiento de dicha sancion; peticion que fue elevada el 4 de febrero de 2020.

En tales condiciones, resulta evidente que en el caso sublite no ha operado la
prescripcidn extintiva respecto a la sancion moratoria reclamada por la convocante,
pues entre la fecha en que el derecho se hizo exigible (1° de octubre de 2019), al
momento en que la sefiora CABRERA BERBEO solicit6 el mismo (4 de febrero de

2020), no transcurrieron mas de tres afios, sino solo cuatro meses.

14. Acuerdo no violatorio de la ley ni lesivo al patrimonio publico.

No observa el Despacho elemento de juicio alguno que permita afirmar que la
presente conciliacion resulte violatoria de la ley ni lesiva para el patrimonio publico,
pues no lesiona, ni afecta los intereses economicos de la entidad convocada ni los

derechos del convocante.

En consecuencia, se concluye que el tramite de la presente conciliacion se halla
ajustado a derecho, por cuanto cumple los presupuestos anteriores analizados, y
en tales condiciones no encuentra el Despacho reparo alguno frente al acuerdo
conciliatorio adoptado por las partes, en los términos y condiciones que se pactaron,
del cual da fe el Acta del 1° de diciembre de 2020, celebrada ante PROCURADURIA
134 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. - SECCION SEGUNDA.

RESUELVE

PRIMERO. APROBAR la conciliacién extrajudicial, realizada entre la sefiora
LILIANA CABRERA BERBEO, identificada con cédula de ciudadania
N°52.118.117 y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO en Acta del 1° de
diciembre de 2020, celebrada ante PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA
ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA, donde se acordé el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias de la convocante,
por cuantia de $1.863.322, de conformidad con lo establecido las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo, valor
gue sera cancelado dentro del término de un (1) mes después de comunicada la

presente providencia.

Las sumas anteriormente conciliadas no podran disminuir su monto conciliado, sin

perjuicio de que pueda aumentar la cuantia por razones de ajuste.

SEGUNDO. El acta del acuerdo conciliatorio y la presente providencia aprobatoria
debidamente ejecutoriada, prestaran meérito ejecutivo y tendran efectos de cosa
juzgada, de conformidad con el articulo 72 de la Ley 446 de 1998 y el articulo 13
del Decreto 1716 de 20009.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, previas las anotaciones y constancias
del caso, por secretaria del Juzgado, procédase a EXPEDIR las copias respectivas,
de conformidad con lo establecido en el articulo 114 del Cédigo General del Proceso
y; ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YANIRA PERDOMO OSUNA
JUEZA
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JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Por anotacién en estado electronico No. 047 de fecha 09-09-2021
fue notificado el auto anterior. Fijado a las 8:00 AM.
La secretaria,
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