REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Correos electronicos:

correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogoté, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

Proceso: C.E. 11001 33 35 030 2020 00192 00.
Solicitantes: Hitaiochara Alvarez Gutiérrez.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Decision: Conciliacién Extrajudicial.

OBJETO.

Aprobar o improbar la diligencia de CONCILIACION PREJUDICIAL remitida por la
Procuraduria 79 Judicial | para Asuntos Administrativos, la cual se llevé a cabo el
veintidés (22) de julio de dos mil veinte (2020) y continto el diez (10) de agosto de la
misma anualidad, entre HITAIOCHARA ALVAREZ GUTIERREZ y la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-.

l. SITUACION FACTICA.

Mediante escrito del 6 de mayo de 2020 radicado ante la Procuraduria General de
la Nacién HITAIOCHARA ALVAREZ GUTIERREZ, a través de apoderada, solicit6
la celebracién de Audiencia de Conciliacion Administrativa Extrajudicial con la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-.

De esta solicitud conocio la Procuraduria 79 Judicial | para Asuntos Administrativos,
quien fij6 fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de conciliacién para el dia 6

de julio de 2020, siendo reprogramada para el 22 de julio de 2020, la que se realizo
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de manera no presencial con las partes, tal y como lo dispuso la Procuradora,
siguiendo los parametros dispuestos mediante Resoluciéon 127 de 20201, en la que la
apoderada judicial de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-,
manifestd que a su representada, de conformidad con lo considerado por el
Comité de Conciliacién y Defensa Judicial en sesion 55 del 13 de septiembre de
2019, dispuso:

“(...)

Analizados los fundamentos tacticos, técnicos y juridicos del presente
caso, el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial ha encontrado ajustado
la posicion de CONCILIAR en la audiencia programada por ese Despacho,
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, son
los siguientes:

Fecha de solicitud de las cesantias: 31/03/2017

Fecha de pago: 26/10/2017

No. De dias de mora: 99

Asignacion basica aplicable: $1.492.462 (2015-afio de retiro)

Valor de la mora: $ 4.925.125

Propuesta de acuerdo conciliatorio: $ 4.432.612 (90%)

Tiempo de pago después de la aprobacién judicial de la conciliacion: 1
MES (DESPUES DE COMUNICADO EL AUTO DE APROBACION
JUDICIAL). No se reconoce valor alguno por indexacion. La presente
propuesta de conciliacion no causara intereses entre la fecha en que
guede firme el auto aprobatorio judicial y durante el mes siguientes en que
se haga efectivo el pago. Se paga la indemnizacién con cargo a los titulos
de tesoreria de conformidad con lo establecido en la Ley 1955 de 2019
(Plan Nacional de Desarrollo) y el Decreto 2020 de 2019, y de acuerdo con
la adicion presupuestal de $440.000.000.000 aprobada por el Consejo
Directivo de FOMAG en sesion ordinaria del 9 de diciembre de 2019.

..y

Frente a la anterior formula la apoderada de HITAIOCHARA ALVAREZ
GUTIERREZ manifesto:

“Sefiala que tiene animo conciliatorio, pero en vista de la diferencia de la
cuantia de la asignacion salarial entre la solicitud de conciliacion y la
liguidacion efectuada por Fiduprevisora, que considera es resultante de
haber tomado la convocante como salario el del afio 2017 y no el de la
fecha de retiro, solicita si es posible se suspenda la presente diligencia con
el objeto de que la apoderada del Ministerio de Educacién allegue una
certificacion o constancia del salario de la docente HITAIOCHARA
ALVAREZ GUTIERREZ arrojada por las bases de datos con que cuenta

1 “Por medio de la cual se adoptan medidas para asegurar la prestacion del servicio publico en la
conciliacion extrajudicial en materia de lo contencioso administrativo en el marco de la emergencia
sanitaria declarada por el Gobierno Nacional por causa del COVID-19 (coronavirus)”, proferida por
el Procurador General de la Nacion.
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Fiduprevisora.”.

De la anterior solicitud se corrid traslado a la convocada, quien acepté el
aplazamiento de la diligencia, y donde la Procuradora fij6 nueva fecha para
continuar con la misma el 10 de agosto de 2020, en la que asistieron las partes, y
la Procuradora le pregunta a la convocada sobre la base de datos a que
corresponde la informacion allegada mediante correo electronico, relacionada con
un comprobante del salario devengado por la convocante para la vigencia 2015,
salario que ha tomado la convocada para liquidar el pago de la sancién moratoria,

quien le indica:

“(...) la informacion allegada es el pantallazo de un aplicativo que se llama
“Fomag Uno”, que se utiliza en Fiduprevisora para realizar la verificacion de
los salarios y el escalafon de los docentes (...)"

El despacho de la Procuradora consideré acreditado el salario devengado por la
convocante al retiro de las cesantias, y procedié a conceder el uso de la palabra
nuevamente a la apoderada de la convocada, quien manifesté la propuesta de
conciliaciéon del Comité -siendo la misma que quedd consignada en acta del 22 de
julio de 2020-. Por lo anterior la apoderada de la convocante (precisado el salario

devengado por su representada), manifesto:

“(...) me encuentro conforme con la formula allegada por el Ministerio de
Educacion en cuanto a los dias y la asignacion salarial aplicable, se acepta
en su totalidad (...)"

Il. ACERVO PROBATORIO ALLEGADO.

Como respaldo de la situacion factica, de las pretensiones y del acuerdo

conciliatorio las partes allegaron las siguientes pruebas documentales:

e Solicitud de conciliacion radicada a través de la ventanilla virtual ante la

Procuraduria General de la Nacion el 6 de mayo de 2020.

e Poderes otorgados a las apoderadas de la convocante y de la convocada.

e Copia derecho de peticién presentado el 30 de agosto de 2019 —Radicado
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E-2019-139924- a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, donde la convocante

solicita el pago y reconocimiento de la sancion por mora.

e Copia de la Resolucion 6061 del 28 de agosto de 2017, “Por la cual se
reconoce y ordena el pago de una Cesantia Definitiva” a favor de la

convocante.

e Certificacion expedida por la FIDUPREVISORA del 27 de diciembre de
2019, mediante la cual indica que el pago de la cesantia a la docente
HITAIOCHARA ALVAREZ GUTIERREZ queddé a disposicion el 26 de
octubre de 2017.

e Acta suscrita por el Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial del Ministerio de Educacion Nacional, del 22 de julio de
2020, mediante la cual deciden conciliar en el caso de HITAIOCHARA
ALVAREZ GUTIERREZ reconociendo el pago de la sanciéon moratoria en un
90% por valor de $4.432.612.

e Acta de conciliacion extrajudicial del 22 de julio de 2020 y del acta del 10 de
agosto de 2020, celebrada en la Procuraduria 79 Judicial | para Asuntos

Administrativos.

[I. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.

La conciliacion es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos por el cual
dos 0 mas personas naturales o juridicas resuelven sus conflictos ante un tercero
conocido como conciliador. Los asuntos susceptibles de conciliacién son aquellos

gue sean transigibles, desistibles y los que determine la ley expresamente.

De conformidad con el articulo 24 de la Ley 640 de 2001 y articulo 12 del Decreto
1716 de 2009, corresponde al Juez en esta oportunidad determinar si el acuerdo
al que llegaron los solicitantes es procedente, se ajusta a derecho, si resulta lesivo

0 no a los intereses del Estado, entre otros aspectos.

Problema juridico.
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¢, HITAIOCHARA ALVAREZ GUTIERREZ tiene o no derecho al reconocimiento y
pago de la sancidbn moratoria establecida en el paragrafo del articulo 2 de la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 20067

Respuesta al problema juridico.

En reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado se ha establecido los requisitos
para la aprobacion de la conciliacion contenciosa administrativa en accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. Asi, en sentencia del siete (7) de febrero
de dos mil siete (2007), la Seccién Tercera, con ponencia del Doctor Alier Eduardo

Hernandez Enriquez se indicaron las siguientes:

“‘En materia contencioso administrativa la ley autoriza el uso de este
mecanismo, siempre que se acrediten unas exigencias especiales que
deben ser valoradas por el juez. Al respecto esta Corporacion ha sefialado,
de manera reiterada, que el acuerdo conciliatorio se someterd a los
siguientes supuestos de aprobacion: La debida representacion de las
personas que concilian. La capacidad o facultad que tengan los
representantes o conciliadores para conciliar. La disponibilidad de los
derechos econdmicos enunciados por las partes. Que no haya operado la
caducidad de la accion. Que lo reconocido patrimonialmente esté
debidamente respaldado en la actuacion. Que el acuerdo no resulte
abiertamente lesivo para el patrimonio publico (articulos 73 y 81 de la Ley
446 de 1998). Como se observa, el limite de la conciliacion, para que
resulte procedente, lo marca el hecho de que la misma no sea lesiva a los
intereses patrimoniales del Estado, para lo cual habran de examinarse
necesariamente los medios de prueba que conduzcan al establecimiento
de la obligacion reclamada a cargo suyo. Es por ello que no se trata de un
mecanismo juridico que, a cualquier precio, permita la solucién o la
prevencion de litigios, sino de uno que implica que dicha solucién, siendo
justa, equilibre la disposicion de intereses con la legalidad. En otros
términos, el reconocimiento voluntario de las deudas por parte de las
entidades estatales, debe estar fundamentado en pruebas suficientes, de
manera tal que el acuerdo logrado no lesione el patrimonio publico”.

Asi, en primer lugar, se verifica que en el sub lite la Audiencia de Conciliacion se
celebro en la fecha y hora establecidas, sin vicio en el consentimiento dado por las
partes pues la convocante y la apoderada de la entidad convocada se encuentran
facultados para conciliar, y el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- autorizo conciliar en los términos
finalmente pactados.

En segundo lugar, se determina que el acuerdo recayd sobre objeto y causa licitos

porque el asunto es susceptible de ser terminado por la via de la conciliacién toda
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vez que, de conformidad con el Art. 70 de la Ley 446 de 1998 y articulo 2 del
Decreto 1716 de 2009, son conciliables los asuntos de caracter particular y
contenido econdémico que pueda conocer la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, y en este evento la conciliacion extrajudicial versé al pago de la
indemnizacion derivada de la mora en el pago de las cesantias definitivas
reconocidas a la convocante, en razon de no haberse perfeccionado el pago de la

prestacion en la oportunidad prevista en el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006.

En tercer lugar, en cuanto al término de caducidad de la accion establecida en el
articulo 164 del C.P.A.C.A., al pretenderse la nulidad del acto administrativo ficto o
presunto configurado el 30 de noviembre de 2019 frente a la peticion radicada el
30 de agosto de 2019, la cual negoé el reconocimiento de la sancion por mora en
el pago de las cesantias, la demanda se puede presentar en cualquier tiempo; en
consecuencia, no se observa que el presente asunto haya acaecido el fenémeno

de la caducidad.

En cuarto lugar, al verificar la normatividad vigente y aplicable al caso, para
determinar si en las condiciones demostradas es viable la aprobacion o no del
acuerdo conciliatorio, se hace necesario examinar lo establecido en la Ley 1071
del 31 de julio de 20062.

“Articulo 20. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley
los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica,
los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 40. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la
entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la resolucidon correspondiente, si
reune todos los requisitos determinados en la ley.

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

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

2 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. Diario Oficial 46.346 del 31 de julio de 2006.
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articulo.

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
guede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién 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 reconoceray
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 cancelaciéon 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 otra parte, para efectos de establecer que entidad debe hacer el pago de la

sancion moratoria se observara que el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
gue trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria
de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion
del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el Secretario de Educaciéon de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento de la pensiébn se hara mediante
resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud, el
Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr
mayor eficiencia en la administracién y pago de las obligaciones definidas
por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional
de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el
Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas
pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
solo podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones
economicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados
y beneficiarios. No podra decretarse el pago de indemnizaciones
econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los
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plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable
Unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las
sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran
administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo,
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas
de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG
efectuara la adicién presupuestal de los recursos de los que trata el presente
paragrafo.

La emisién de bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y
solo debe presupuestarse para efectos de su redencion.

Por su parte, la H. Corte Constitucional con respecto a la filosofia de las cesantias

establecio en sentencia C-448 de 1996 que:

“...12- Esta Corporacion ya habia establecido que, conforme a la
centralidad que tiene el trabajo en el ordenamiento constitucional y al
Convenio 95 de la OIT de proteccidn al salario, el inciso final del articulo
53 de la Carta debe ser interpretado de manera amplia. Por ello esta
Corporacion entiende que es una disposicién que no solo protege el pago
oportuno de las pensiones sino de toda remuneracion salarial y laboral,
incluidas las prestaciones. Dijo entonces la Corte:

Hoy el salario y las prestaciones sociales son derechos subijetivos,
patrimoniales, no solo porque son derechos adquiridos sino porque
la Nueva Constitucion se expididé precisamente con el fin de asegurar el
trabajo dentro de un marco econémico y social justo (Preambulo de la
Carta), caracterizandose al Estado como Social de Derecho, fundado
entre otras cosas en el respeto al trabajo (art. 1°), teniendo como uno de
sus fines esenciales la efectividad de los derechos dentro de los
cuales esté la remuneracion y el pago oportuno (art. 53 C.P.)

(...

No hay pues la menor duda de que el salario y las prestaciones son
REMUNERACIONES protegidas constitucionalmente. Es més, el
constitucionalismo del 91 no se limita a promulgar los derechos, a dejarlos
escritos, sino a protegerlos realmente (art. 2° C.P.) [5].

En particular la Corte destac6 en esa sentencia, y lo reitera en esta
ocasion, que el pago de la cesantia definitiva debe ser oportuno, pues
precisamente la finalidad de esta prestacion es la de "entregarle al
trabajador una suma de dinero para satisfacer sus necesidades
inmediatas al retiro y en proporcion al tiempo servido. [6]" ...”

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 18 de julio
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de 201883, aborda lo referente a i) la naturaleza del empleo docente y la aplicacién
de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del
sector oficial, ii) la exigibilidad de la sancidon moratoria, y iii) El salario base de la

liquidacion de la sancién moratoria entre otros, asi:

“...) la naturaleza del empleo docente y la aplicacién de la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector
oficial.

“77. De acuerdo con lo sefialado, la Sala de Seccién concluye en primer
lugar, que conforme a la soberania que reside en el pueblo y del cual
emana el poder publico, cuya manifestacion se materializé a través de la
Constitucién Politica*, no puede existir ninguna categoria juridica de
empleado publico que no se origine en la norma superior.

78. En segundo lugar, es preciso sefialar que dado el criterio finalista
tenido en cuenta por la Asamblea Nacional Constituyente al establecer el
articulo 123 de la Constitucion Politica, se consideré que dentro de la
categoria de servidores publicos se encontraban quienes prestaran sus
servicios a la comunidad y por ende, ejercieran una funcién puablica de
forma permanente. Al respecto, segin se expuso, los docentes oficiales
prestan un servicio publico esencial a cargo del Estado y en beneficio
del interés general.

79. Como tercer punto, una vez analizadas las normas que establecen el
régimen juridico de la educacion en Colombia, es evidente la distribucion
de competencias del sector central — la Nacion, a las entidades
territoriales, en virtud del principio de la descentralizacion administrativa,
y en atencion a que la vinculacion de los docentes se ha realizado a través
de un 6rgano de la administracibn bien sea del orden nacional o
departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente
ejercicio del servicio publico de educacion que busca no solo el
cumplimiento de la funcién publica, sino la materializacién de los fines
esenciales del Estado.

80. Y finalmente, en atencién al régimen especial laboral de los
educadores que prestan sus servicios al Estado, cuya vinculacién al
servicio se efectla a través de concurso publico, previo cumplimiento de
los requisitos establecidos en la ley para determinar los méritos y calidades
de los aspirantes, asi como el ascenso, la permanencia y el retiro se
encuentran regulados a través de la carrera administrativa prevista por el
Estatuto de Profesionalizacién Docente contenido en el Decreto 1278 de
2002, se establece que su relacién laboral es de cardcter legal y
reglamentaria.

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 Constitucidon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales®, lo cierto es que en ellos concurren todos

3 Radicado 73001-23-33-000-2014-00580-01 SU-012-S2 (4961-2015).

4 «Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El
pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la
Constitucion establece.»

5 Definicién utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos y a
los trabajadores oficiales.
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los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencién a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacién de la funcién docente y su ubicacién dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercién, 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 20067, 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.”

ii) la exigibilidad de la sanci6on moratoria.

“89. Ahora, si bien en la exposicion de motivos se considerd la sancion
moratoria frente al incumplimiento en el pago de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos, la Ley 244 de 1995 en su articulo 1
Unicamente previ6 tal penalidad frente a las primeras [definitivas].

90. Por lo anterior, se expidié la Ley 1071 de 20068 que consagré las
circunstancias en que los empleados se encontraban facultados para
solicitar el retiro parcial de sus cesantias®. Frente a los motivos de la
adicién a la anterior disposicién, en el Proyecto de Ley del Senado 44 de
2005, se manifesto la necesidad de que las normas expedidas en materia
laboral se basaran en la Constitucion Politica, por lo que insisti6 en que
debia legislarse con las mismas garantias para quienes desarrollaran sus
labores en el sector privado como para los del sector publico. En esta
oportunidad, el legislador consider6 lo siguiente:

«[...] Esta diferencia hace necesario que se unifique el régimen
prestacional especialmente en lo que tiene que ver con el retiro de las
cesantias parciales, el cual cubriria y beneficiaria a todos los
funcionarios publicos v servidores estatales de las tres Ramas del
Poder Publico, incluida la Fiscalia General, los Organos de Control,
las Entidades que prestan servicios publicos v de educacién. Se
busca involucrar a todo el aparato del Estado tanto al nivel nacional
como territorial.»19 (Se destaca).

91. De conformidad con la exposicién de las normas que contemplan el
plazo para el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, y
pese a que el paragrafo del articulo 5°, previé la sancién respecto del
incumplimiento en el pago, méas no en el reconocimiento de la prestacion
social, de acuerdo con la teleologia del legislador, se establece que
precisamente una de las razones por las cuales se contempl6 la penalidad

6 «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.»

7 «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.»

8 «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.»

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

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion de la misma y liberacion de
gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su cényuge o compariero(a) permanente.

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

10 Gaceta del Congreso. Antecedentes Ley 1071 de 2006.
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fue en aras de establecer una limitacion al defectuoso funcionamiento de la
administracion publica que debido a los procesos burocraticos y la
corrupcién posibilitaba cambiar el orden de radicacion de las peticiones
encaminadas al reconocimiento de la prestacién social, aprovechandose
de la urgencia del empleado para proveer sus necesidades basicas y de su
familial!, o simplemente no emitiria el acto administrativo con el fin de que
el plazo para la cancelacion del valor no iniciase, y por ende, se
condicionaria la norma a la actuacion de la entidad publica empleadora.

95. En consecuencia, la Seccién Segunda de esta Corporacion fija la regla
jurisprudencial concerniente a que en el evento en que la administracién no
resuelva la solicitud de la prestacion social —cesantias parciales o
definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el computo de la
sancion moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticion
correspondiente, de manera que se contaran 15 dias habiles para la
expedicibn del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L.
1071/2006%?), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de
la Ley 1437 de 2011%) [5 dias si la peticion se presentd en vigencia del
Cadigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 514, y
45 dias habiles a partir del dia en que quedé en firme la resolucién. Por
consiguiente, al vencimiento de los 70 dias habiles discriminados en
precedencia, se causara la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de
la Ley 1071 de 2006%.”

iii) El salario base de la liquidacion de la sancién moratoria.

11 Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Republica de Colombia

12 «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.

]

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

13 «ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse
por escrito en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la
notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun el caso. Los recursos contra los
actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el
juez.

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en firme:
1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su natificacién, comunicacion o
publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacién de la decision sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo.»

14 «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habra de hacerse uso,
por escrito, en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, 0 a la
desfijacion del edicto, o a la publicaciéon, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo.

[...]

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

[...]»

15 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo
establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.»
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“139. Es necesario sefalar que frente al salario a tener en cuenta para
liquidar la sancién moratoria, la Seccion Segunda de esta Corporacion, se
pronuncié a través de la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 20162,
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 origind 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 1990%, solo ello fue objeto de unificacién, sin hacer referencia a
los demés regimenes, asi como tampoco a la 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 aplicacion
de la Ley 244 de 1995 y sus complementarias.

140. Al respecto, la Seccidbn Segunda sienta jurisprudencia para precisar
gue el salario base para calcular el monto de la sancién moratoria por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales’® serd la
asignacion basica diaria devengada por el servidor publico para el
momento en que se causo la mora por el no pago para cada anualidad, por
cuanto el incumplimiento de la entidad empleadora puede comprender una
0 mas 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 1990, para los servidores publicos
del nivel territorial afiliados a fondos administradores privados y que se
vinculen a partir del 31 de diciembre de 19962, la obligacién del empleador

16 C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

17 «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.»

18 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, reparacion y ampliacion de la misma y liberacion de
gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o compafiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compafiero(a) permanente, o0 sus hijos.»

19 « 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 afio 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 cancelara 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 fraccion que se liquide definitivamente.

32, El valor liquidado 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.»

20 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 racionalizacion 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 tendran 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_fraccién correspondiente, sin_perjuicio _de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion de larelacién laboral;

b) Les seran aplicables las demas 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
relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.
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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
razon por la cual en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016, se
expuso que cuando «[...] concurren dos 0 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 tratdndose de la sancidn originada
por el incumplimiento de la entidad publica respeto de las cesantias
definitivas, la asignacién basica salarial tenida en cuenta serd la
percibida para la época en que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la
obligacién de pagarlas”. (Negrillas fuera del texto original).

En quinto lugar, con relacion a la aplicacion del fenémeno de la prescripcion para
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el no pago de las cesantias,
parciales o definitivas, debe indicarse que el Consejo de Estado - Seccién
Segunda, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 20162, ya precis6 que
la norma aplicable en este particular asunto, lo es el articulo 151 del Cddigo
Procesal Laboral, e indico:

“SANCION MORATORIA - Causacién / SANCION MORATORIA -
Prescripcion extintiva

De conformidad con la disposicion transcrita, se establece que el término
de prescripcion de tres (3) afios, se debe contar a partir de la fecha en
gue la obligacién se hace exigible y la interrupciéon del término pero
solo por un lapso igual, tiene lugar con el simple reclamo escrito del
interesado, que para el caso de los empleados publicos debera
presentarse ante la autoridad competente acerca del derecho o la
prestaciéon pretendida. La Sala reitera que la aludida sancién empieza a
causarse, a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo de los 45 dias
gue prevé el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 para el pago del auxilio de
cesantias definitivas y su causacion se prolonga hasta que se haga
efectiva la obligacion. Sefialado lo anterior y atendiendo a que la
reclamacion en sede administrativa se efectu6 hasta el 4 de junio de 2012,
cuando ya habian transcurrido méas de 3 afios a partir de la fecha en que
se genero la sancion por mora, se configuré la prescripcion de los valores
causados por dicho concepto con anterioridad al 4 de junio 2009, conforme
a la norma que en virtud del criterio unificador de la Seccion Segunda
regula lo concerniente a la reclamacion de la referida penalidad. NOTA DE
RELATORIA: Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Segunda,

[...]

Articulo 1°.- EI Régimen de liguidacidén y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial v vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 gue se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas 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 sera el
establecido en el articulo 5 y deméas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.»

2! Radicado 08001-23-31-000-2011-00628-01 (0528-14) CE-SUJ2-004-16, CP. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero.
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sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, C.P., Luis Rafael
Vergara Quintero.”?? (Negrillas del Despacho).”

En ese sentido, para el caso, se observa que como la solicitud de reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas fue presentada el 31 de marzo de 2017 y el pago
se materialiazo el 26 de octubre de 2017, y la solicitud de reconocimiento y pago
de la sancion moratoria se realizdé el 30 de agosto de 2019 se colige que la
reclamacién se hizo dentro de los tres (3) afios siguientes al vencimiento de los 70
dias hébiles.

Que el citado término para reconocer las cesantias parciales y efectuar el pago
vencia el 18 de julio de 2017; sin embargo, la Resolucion 6061 fue proferida el 28
de agosto de 2017, y el dinero alli reconocido fue puesto a disposicion de la
convocante por la FIDUPREVISORA S.A., el 26 de octubre de 2017 fecha no
desvirtuada por ninguna de las partes, motivo por el cual la convocada incurrié en
una mora desde el 19 de julio de 2017 hasta el 25 de octubre de 2017, es decir,

99 dias de mora.

Que revisado la propuesta consignada en la Certificacion expedida por el
Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de

Educacion Nacional, quedo:

“Fecha solicitud de las cesantias: 31/03/2017

Fecha de pago: 26/10/2017

No. de dias de mora: 99

Asignacion Basica aplicable: $ 1.492.462 (2015- afio de retiro)

Valor de la mora: $ 4.925.125

Propuesta de acuerdo conciliatorio: $ 4.432.612 (90%)

Tiempo de pago después de la aprobacion judicial de la conciliaciéon: 1
MES.

No se reconoce valor alguno por indexacion.

Se paga la indemnizacibn 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 del
FOMAG”.

22 Radicado 08001-23-33-000-2012-00431-01 (1721-14), del 2 de marzo de 2017, CP. Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.
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En conclusion, teniendo en cuenta la normatividad y el precedente judicial citado,
a HITAIOCHARA ALVAREZ GUTIERREZ le asiste el derecho a que se le
reconozca y pague la sancién moratoria sub judice, consistente en un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se hizo efectivo el pago de las mismas;
razén por el cual es procedente su reconocimiento, liquidacién y pago bajo las
directrices establecidas por el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la
convocada, segun certificacion expedida por el Secretario Técnico de ese Comité
del 22 de julio de 2020.

Asi las cosas, en la medida que no se observa detrimento alguno del erario
publico y no se conculcan derechos ciertos e irrenunciables de la citada docente,

se impartira aprobacion al acuerdo conciliatorio sub lite.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota D.C. — Seccién Segunda, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- Aprobar el acuerdo conciliatorio prejudicial contenido en las actas del
veintidés (22) de julio de dos mil veinte (2020) y del diez (10) de agosto de dos mil
veinte (2020), celebrado entre HITAIOCHARA ALVAREZ GUTIERREZ, identificada
con C.C. 52.955.012 y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, por las

razones anteriormente expuestas.

Segundo.- Declarar que la presente conciliacion extrajudicial hace transito a cosa

juzgada respecto de las pretensiones conciliadas.

Tercero.- Ejecutoriado el presente auto, comuniquese a la entidad convocada
para su cumplimiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 del
C.P.A.CA.

Cuarto.- Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria, expidase

copia auténtica, con constancia de ejecutoria, y del poder a la parte interesada.



Quinto.-

Cumplido
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lo anterior, por Secretaria del

anotaciones a que haya lugar y archivese la presente diligencia.

GMCA
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LA CIUDAD
D.C.-
BOGOTA

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR DOMINGO QUINTERO ARGUELLO
Juez

REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO 30 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO notifico a las partes la providencia
anterior, hoy_1- SEPTIEMBRE-2020 a las 8:00 a.m.

2

=
b

SECRETARIO

D.C.,

Pagina 16.

Juzgado, déjense las

Por:

DOMINGO
ARGUELILO

ORAL 030 DE
DE BOGOTA,
SANTAFE DE

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta

con plena validez juridica,

Cébdigo de verificacidn:

conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 yv el decreto reglamentario 2364/12

38b215372bba68£f7bb40a7£45£47683c3f555477aaf6édbfafl5fa54da63bd

040

Documento generado en 30/08/2020 04:34:35 p.m.



