CONSTANCIA SECRETARIAL: Al despacho del sefior Juez el presente proceso ejecutivo,
con providencia de fechas 20 de febrero de 2020, por medio de la cual el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, declar6 desierto el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia 51 del 22 de abril de 2019.
Sirvase proveer.

Santiago de Cali, 3 de julio de 2020.

o™

Jorge Isaac Valencia Bolafios
Secretario
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

Auto interlocutorio No. 225

Santiago de Cali, 3 de julio de 2020.

Radicacion: 76001-33-33-005-2014-00380-00

M. de Control: Ejecutivo

Demandante: Jaime Vega Mafla y otros
Demandado: Nacién — Fiscalia General de la Nacion

Visto el informe secretarial y teniendo en cuenta lo resuelto por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca en providencia de fecha 20 de febrero

de 2020, visible a folio 591 del cuaderno 2b, el Juzgado,

Resuelve:



1.- Obedézcase y cumplase lo resuelto por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, Magistrada Ponente, Dra. Patricia Feuillet Palomares, quien por
medio de auto Interlocutorio del 156 del 20 de febrero de 2020, declaré desierto el
recurso interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el
Juzgado el 22 de abril de 2019.

2.- Continuando con el trAmite, por secretaria corrase traslado a la parte demandada

de la liquidacion del crédito presentada por la ejecutante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

Auto Interlocutorio No. 220

Santiago de Cali, junio 30 de dos mil veinte (2020)

Radicacion No.: ~ 76001-33-33-005-2020-00036-00
Medio de Control: Conciliacion Prejudicial

Convocante: Martha Elena Trochez Montoya
Demandado: Nacidn- Ministerio de Educacion — FOMAG y Departamento
del Valle

1. Objeto del Pronunciamiento

De conformidad con el articulo 24 de la Ley 640 de 2001, procede el Despacho a
emitir pronunciamiento, acerca de aprobacion o improbacion de la conciliacion

prejudicial de la referencia.

2. Antecedentes

2.1. La parte convocante presentd solicitud de conciliacion prejudicial, que
correspondié por reparto a la Procuraduria 166 Judicial 1l para Asuntos
Administrativos de Cali, bajo radicacion No. 27773. Las pretensiones de la solicitud

se resumen en los siguientes términos:!

1 Folios 42 a 43 del expediente.



e Se declare la nulidad del acto ficto originado en la peticion presentada el dia
26 de julio de 2019, en cuanto negdé el derecho a pagar la SANCION POR
MORA a la demandante, establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de
2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde los setenta dias habiles después de haber radicado la solicitud de la
cesantia ante la accionada y hasta cuando se hizo efectivo el pago

e Que sobre el monto de la SANCION POR MORA, se ordene el
reconocimiento de los intereses moratorios y con subsidiariedad en caso de
no ser favorable la respectiva indexacion hasta la fecha en que se efectué el

pago de esta obligacion a cargo de esta entidad.

2.2. En audiencia de conciliacion que se desarrollé6 en febrero 10 de 2020; el
apoderado judicial de la parte convocada — MINISTERIO DE EDUCACION-

FOMAG, presenté formula conciliatoria, indicando lo siguiente:?

“...Seguidamente, se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte convocada
MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG, con el fin de que se sirva indicar la decision tomada por
el comité de conciliacion (o por el representante legal) de la entidad en relacién con la solicitud
incoada:

“El Comité de Conciliacion, mediante certificado del 6 de febrero de 2020, presenta la siguiente
formula de acuerdo: No. de dias de mora: 324, asignacion basica aplicable: $3.919.989, valor de la
mora: $42.335.881, valor a conciliar: $31.751.910 (75%), tiempo de pago después de la aprobacion
judicial de la conciliacion: 1 MES (DESPUES DE COMUNICACO EL AUTO DE APROBACION
JUDICIAL). No se reconoce valor alguno por indexacion. 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)”

2.3. Al respecto, el apoderado de la parte convocante, expresé su posicion en los
siguientes términos:3
“Se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte convocante para que manifieste su

posicion frente a lo expuesto por la parte convocada: “SE ACEPTA LA PROPUESTA DE
CONCILIACION™

2 Acta de audiencia de conciliacion extrajudicial vista a folios 2 a 3 del expediente.
3 Ibidem.



2.4. Posteriormente se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte
convocada — DEPARTAMENTO DEL VALLE, quien indicé lo siguiente:

“El Comité de Conciliacion de la entidad, en sesién del 31 de enero de 2020, decidid6 NO
CONCILIAR por las razones que se exponen en la respectiva certificacion, la cual se anexa en 5
folios por ambas caras”

2.5. Luego, se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte convocada
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, quien se reitera, plantea formula
conciliatoria segun lo dispuesto en acta de febrero 6 de 2020, propuesta que fuera
aceptada por el apoderado en representacion de la peticionaria, en diligencia
surtida ante la Procuraduria General de la Nacion.

Este acuerdo fue avalado por el Procurador Judicial, bajo las siguientes

consideraciones:*

“El Procurador Judicial considera que el anterior acuerdo contiene obligaciones claras, expresas y
exigibles, en cuanto al tiempo, modo y lugar de su cumplimiento' (siendo claro en relacién con el
concepto conciliado, cuantia y fecha para el pago) y 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); (ii) el acuerdo conciliatorio versa sobre sobre conflictos
de caréacter particular y contenido patrimonial disponibles por las partes (art. 59, Ley 23 de 1991, y
70, Ley 446 de 1998); (iii) las partes se encuentran debidamente representadas y sus
representantes tienen capacidad para conciliar; (iv) obran en el expediente las pruebas necesarias
gue justifican el acuerdo, a saber i) resolucion que reconoce y ordena el pago de una cesantia
parcial, (ii)peticibn de reconocimiento de sancién por mora; y (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 por las siguientes razones. SE AJUSTA A LOS PARAMETROS
ESTABLECIDOS POR EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL PARA ESTE TIPO DE
CASOS. En consecuencia, se dispondra el envio de la presente acta, junto con los documentos
pertinentes, al Juzgado Administrativo del Circuito Correspondiente, para efectos de control de
legalidad, advirtiendo a los comparecientes que el Auto aprobatorio junto con la presente acta del
acuerdo, prestaran mérito ejecutivo, y tendran efecto de cosa juzgada® razén por la cual no son
procedentes nuevas peticiones conciliatorias por los mismos hechos ni demandas ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo por las mismas causas (art. 73 Ley 446 de 1998 y 24
Ley 640 de 2001). Se da por concluida la diligencia y en constancia se firma el acta por quienes en
ella intervinieron, una vez leida y aprobada siendo las 09:45 a.m. Las partes quedaron notificadas
en estrados”

3. Consideraciones

4 |bidem.



El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por el art. 70 de la Ley 446 de 1998,
establece que podran conciliar, total o parcialmente, prejudicial o judicialmente, las
personas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes legales o por
conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y contenido
econémico de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo a través de medios de control previstos en los articulos 85, 86 y 87
del C.C.A. (ahora corresponde a los articulos 138, 140 y 141 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley 1437 de
2011).

En lo que respecta a controversias de caracter administrativo para las cuales la Ley
autoriza el uso de este mecanismo, dado que el patrimonio publico se encuentra de
por medio, se requiere del cumplimiento de una serie de exigencias especiales, que

debe tener en cuenta el juez al momento de decidir sobre su aprobacion.

Por lo tanto, de las mencionadas normas, al igual que la Ley 640 de 2001, se
desprenden una serie de requisitos como son: (i) que el asunto a conciliar verse
sobre derechos economicos disponibles por las partes, (ii) que las mismas estén
debidamente representadas, (iii) que los representantes o conciliadores tengan
capacidad o facultad para conciliar, (iv) disponer de la materia objeto de convenio,

y (v) que no haya operado la caducidad del medio de control a interponer.

Adicionalmente, del altimo inciso del articulo 73 de la Ley 446 de 1998 se colige que
el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en las pruebas necesarias que permitan
deducir una alta probabilidad de condena contra el Estado -llegado el caso de un
proceso judicial-, de tal modo que lo acordado no resulte lesivo del patrimonio

publico o violatorio de la ley.



De esta manera, el Honorable Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia®, ha
establecido que para la aprobacion de la conciliaciébn contenciosa administrativa,

deben encontrarse acreditados los siguientes supuestos:

1.- Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes

tengan capacidad para conciliar.

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

disponibles por las partes.

3.- Que la accién no haya caducado.

4.- Que se hayan presentado las pruebas necesarias para soportar la conciliacion,

es decir, que respalden lo reconocido patrimonialmente en el acuerdo.

5.- Que el acuerdo no sea violatorio de la ley.

6.- Que el acuerdo no resulte lesivo para el patrimonio publico.

Dicha Corporacion ha indicado también, que:

“(...) la conciliacion en materia contencioso administrativa y su posterior aprobacion, por estar en
juego el patrimonio estatal y el interés publico, una y otra deben estar respaldadas con elementos
probatorios idéneos y suficientes respecto del derecho objeto de controversia, de manera que no
guede duda al juez de conocimiento que existen altas probabilidades de condena en contra de la
administracion y que la aprobacién del acuerdo conciliatorio resultaria provechosa para los intereses
de las partes en conflicto’®.

5 Para el efecto pueden consultarse, entre otros, la providencia del 26 de marzo de 2.009, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra, Rad. No. 50001-23-31-000-2007-00014-01(34233).

6 Consejo de Estado — Seccion Tercera. Providencia del 30 de enero de 2003, Consejero Ponente: German
Rodriguez Villamizar. Exp. No. 08001-23-31-000-1999-0683-01(22232).



4. Caso concreto

Ahora, teniendo en cuenta las exigencias anotadas en el acépite precedente, el

Despacho entra analizar si se cumplen las mismas:

4.1. Representacion de las partes y capacidad de sus representantes para

conciliar

En el presente caso la convocante, sefiora MARTHA ELENA TROCHEZ
MONTOYA, esta debidamente representada, toda vez que confirié poder especial
al profesional del derecho que presento la solicitud de conciliacion prejudicial y que
asistio a la audiencia de conciliacion llevada a cabo en febrero 10 de 2020. Se
advierte que el poder contiene expresa facultad para conciliar (folio 25).

De igual manera, las entidades convocadas confirieron poder para efectos de
adelantar la conciliacion a un profesional del derecho con facultades para conciliar
(folios 4 al 16).

4.2. Derechos econdmicos disponibles por las partes

Teniendo en cuenta que en el caso sub-lite, el acuerdo recae sobre el pago de la
sancion moratoria por pago tardio de las cesantias que constituye un derecho incierto
y discutible, es preciso citar la providencia del H. Consejo de Estado, en la cual se

sostuvo que: ’

“(...) Pues bien, tratdndose del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, que para
la fecha de presentacion de la demandal! se encuentra regulada por el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011, si el asunto se refiere a una reclamacion por derechos conciliables, serd requisito
indispensable para acceder a la jurisdiccién, la realizacién previa del tramite de conciliacion
prejudicial, norma que fue redactada en idéntico sentido por el numeral 1° del articulo 161 ibidem.

En cuanto a los asuntos que se consideran conciliables, esta Corporacion ha explicado en su
jurisprudencia que, tratandose de derechos laborales y para dar cumplida aplicacion al articulo 13

7 Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién Segunda —Subseccion A, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
auto de junio treinta (30) de junio de dos mil dieciséis (2016).
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de la Ley 1285 de 2009, (...) son materia de conciliacion aquellos derechos transables que tengan
el caracter de ‘inciertos y discutibles”. No obstante, la posicion de la Sala referente a la exigibilidad
del requisito de la conciliacion prejudicial en los términos de la Ley 1285 de 2009, debe ser analizado
en cada caso concreto, atendiendo la calidad de los derechos reclamados y la posibilidad de su
debate en el escenario conciliatorio’?

En otras decisiones y sobre el mismo tema, también precisé esta Corporacién que gozaban de la
calidad de derechos irrenunciables y, por ende, no susceptibles de conciliacion, las prestaciones
periddicas, como es el caso de los salarios, en vigencia del vinculo laboral, y las mesadas
pensionales, sobre las cuales no hay lugar a transaccion por ser derechos ciertos e indiscutibles.

Ahora, descendiendo al caso bajo estudio y analizada la solicitud elevada por la demandante, sobre
la cual se estructura la existencia del acto ficto negativo, se colige gue su reclamaciéon se encausoé
aobtener la liquidacién y pago de “...las cesantias definitivas y la sancién moratoria..."l, por
lo que ha precisado la jurisprudencia de esta Corporacion que no se constituye en una prestacion
periddica, sino unitaria, que, aun cuando su liquidaciobn se realice de manera anual o,
excepcionalmente, al retiro del empleado, se agota al momento de la expedicion del respectivo acto
que las reconozcall.

En igual consideracion, la Corte Constitucional se pronuncié en sentencia de dos (2) de mayo de
2012, estableciendo el criterio sobre el cual debe girar la certeza de los derechos conciliables:

“3.3. En definitiva, no es admisible la conciliacién acerca de derechos ciertos e indiscutibles [80],
comoquiera que ellos estan comprendidos dentro del derecho imperativo y no dentro del derecho
dispositivo. Asi que, dado el caso que las partes en conflicto alcancen un acuerdo conciliatorio en el
gue se perciba la renuncia o disposicion de un derecho que presente estas caracteristicas, el negocio
juridico adolecera de un vicio de nulidad por objeto ilicito[81].

“...) 3.7. En suma, la certeza de un derecho corresponde a su efectiva incorporacion en el patrimonio
del trabajador y la indiscutibilidad hace relacion a la seguridad sobre los extremos del derecho. Por
ejemplo, cuando se sabe que entre dos personas hubo un contrato laboral de caracter verbal, a raiz
del cual se le deben las cesantias al empleado, su derecho a las cesantias es cierto, pues siempre
gue hay contrato laboral el empleador debe consignarle al trabajador una suma de dinero a titulo de
cesantias, en tanto que su monto es discutible, puesto que no se sabe desde cuando hubo contrato,
luego no es posible determinar el monto debido por concepto de cesantias.”@

Vistas asi las cosas, se muestra evidente que la reclamacién de las prestaciones sociales y
cesantias del demandante, en los términos de su solicitud, conciernen a derechos inciertos y
discutibles, por lo que, al tenor de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, era
exigible el tramite de la conciliacidn prejudicial como requisito de procedibilidad para acceder
a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo mediante el ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.(Negrilla fuera del texto)

Asi mismo, refiriéndose a la sancion moratoria es susceptible de conciliacién,
como en efecto considero el H. Consejo de Estado en sentencia de 23 de agosto
de 2007:

“El convenio aprobado por decisién judicial incluyd el reconocimiento y pago de la indemnizacion
moratoria y de cualquier otro emolumento que llegare a causarse. De manera que el pago de la
sancién moratoria carece de causa en el presente proceso y, por ende, no es viable acceder a su
reconocimiento pues, de hacerse, se estaria desconociendo el acuerdo de voluntades de quienes
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son parte y favoreciendo un enriquecimiento para el demandante y un empobrecimiento para la
administracion.

De otra parte, en cuanto a la procedencia de la transaccion en asuntos como el sometido a
consideracion, la Subseccion “A” de la Seccién Segunda de esta Corporacion, en fallo del 29 de
mayo de 2003, radicacion nuamero 44001-23-31-000-1999-0530-01 (2701-02), actor Napoledn
Carranza, con ponencia de la doctora Ana Margarita Olaya Forero, sostuvo que si bien es cierto de
conformidad con el articulo 53 constitucional el trabajador tiene una limitacion de caracter
constitucional para la libre disposicion de sus derechos laborales ciertos e indiscutibles por medio de
transaccion o conciliacién, los derechos inciertos o discutibles, como puede ser en determinado
momento el derecho a la sancién moratoria, si pueden ser objeto de una transaccion valida.”

En el caso sometido a consideracion, el derecho innegable e incuestionable que no es susceptible
de transaccion o conciliacion es el de las cesantias. La sancién moratoria, si es objeto de tales
mecanismos alternativos de solucién de conflictos laborales dado que no es una prestacién
social en si misma, sino unapenalidad por el incumplimiento de unaobligacidn.” (Negrilla fuera
de texto)

En consecuencia y teniendo en cuenta lo sefialado en las precitadas providencia,
sera valida la conciliacion como mecanismo de solucion de conflictos cuando a
través de ella se obtenga el reconocimiento de la sancidbn moratoria por pago tardio
de las cesantias del administrado, al considerarse que esta no es una prestacion
social en si misma, sino una penalidad por incumplimiento de una obligacién, que

para el caso que nos ocupa se planted de la siguiente manera:

- La solicitud para el reconocimiento de las cesantias definitivas de la

demandante se radic6 en marzo 8 de 20188.

- La entidad demandada (Ministerio de Educacién Nacional), por intermedio
del Comité de Conciliacion y en sesion de febrero 6 de 2020 plante6 una
férmula de acuerdo sobre la base de 324 dias de mora, que con fundamento
en un salario de $3.919.989 implica un valor a pagar por concepto de sancion
moratoria, la suma de $42.335.881, frente a los cuales ofrece el 75 %, es
decir la suma de $31.751.910.

8 Folio 27 del expediente



- La férmula planteada, fue aceptada por el demandante, en acta de
conciliacion celebrada ante la Procuraduria General de la Nacién en febrero

10 del mismo ano.

- Elreconocimiento por parte de la entidad demandada del 75% de la sancion
moratoria correspondiente al pago tardio de las cesantias reconocidas a
través de la Resolucion No. 00675 del 06 de marzo de 2019° pago efectuado
a mayo 16 de 2019, lo cual confirma el derecho que le asiste a la sefiora
MARTHA ELENA TROCHEZ MONTOYAy es necesario aclarar que el mismo
no hace parte como tal del derecho irrenunciable de las cesantias, puesto
gue la sancion moratoria resulta ser un asunto puramente econdmico,
considerado como una penalidad por incumplimiento de una obligacion y
sobre el que la parte actora puede disponer, motivo por el cual es viable
aceptar el acuerdo celebrado frente a dicho punto.

En otros términos, se advierte que el acuerdo versa sobre derechos de contenido
economico de los cuales pueden disponer las partes, en tanto el arreglo recae sobre
una sancion y no sobre la reliquidacion de las cesantias, la cual es un derecho

irrenunciable, conforme lo dispone el articulo 53 superior.

4.3. Sobre la caducidad de la accién

Sobre el particular, se debe aclarar que el posible medio de control a intentar, seria
el de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de caracter laboral, pues el articulo

138 de la ley 1437 en su inciso 1° establece que:

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica,
podré pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y

se le restablezca el derecho...”. (Se resalta).

9 Folios 26 al 27



A su turno el numeral 1, literal ¢ del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, establece,

que:

“La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:
(..)
d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;(...)”. (Se resalta).

De conformidad con lo anterior, para el caso que nos ocupa no opera el fenémeno
de la caducidad, en la medida que la pretension objeto de conciliacion se trata de la
nulidad de un acto ficto, y por ende, la demanda puede ser presentada en

cualquiera tiempo.

4.4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea
violatorio de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (articulo 65
A delalLey 23 de 1991y articulo 73 de la Ley 446 de 1998).

Respecto a este requisito, ha expresado la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
de manera general y reiterada, que si bien la conciliacion propende por la
descongestion de la Administracion de Justicia y por la composicion del conflicto a
través de una solucion directa acordada por las partes, no lo es menos, que todo
acuerdo conciliatorio debe ser verificado por el juez, quien para aprobarlo debe
establecer que ese arreglo econdmico se ajuste a la ley y no resulte lesivo al

patrimonio publico.

Por lo tanto, para efectos de determinar que la misma conciliacion no resulte lesiva
al erario, debe de existir el suficiente acopio probatorio que permita definir con
claridad la obligacion a cargo de la entidad convocada, lo cual constituye el objeto

del arreglo econémico que se estudia.

10 En este sentido, ver autos de julio 18 de 2007, exp. 31838; M.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio y de
septiembre 4 de 2008, exp. 33.367, entre otros.



Visto lo anterior, se analizaran las pruebas obrantes en el plenario y se determinard,

a través del acervo probatorio, si existe el debido soporte que respalde la legalidad

y conveniencia del pago de lo conciliado en este tramite.

Como el presente asunto gira en torno a la sancién moratoria por pago tardio de las

cesantias reconocidas a la convocante por medio de la Resolucion No. 00675 del

06 de marzo de 2019; para ello se anexaron los siguientes documentos:

Copia de la Resolucion No. 00675 del 06 de marzo de 2019, por medio de la
se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para compra de
vivienda, a nombre de MARTHA ELENA TROCHEZ MOTOYA, identificada
con la CC. No. 31.626.267 de Florida Valle, por valor de CIEN MILLONES
DE PESOS MCTE. ($100.000.000) (fl. 27-28)

Certificado de pago de cesantias expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisrora S.A., donde consta
que la suma de $100.000.000 reconocida como cesantias parciales, quedaba
a disposicion de la sefiora Trochez Montoya a partir del 16 de marzo de 2019.
(fl. 29)

Peticion presentada a través de apoderado de la convocante, a las entidades
convocadas FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y al DEPARTAMENTO DEL VALLE —-SECRETARIA DE
EDUCACION, por medio del cual se solicitd el pago de la sancién por mora,

por pago tardio de la cesantias. (fl 33)

Escrito de solicitud de audiencia de conciliacién, acompafiado del poder para
actuar y las constancias de notificacion a los convocados y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (fls. 25, 34 al 44)



v. Copia del Acta de fecha febrero 06 de 2020 del Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, donde se
presenta la posicion de conciliar el tema referente a la sancion por pago
tardio de la cesantias y la liquidacion (fl. 9);

vi. Copia del acta de fecha 31 de enero de 2020 del Comité de Conciliacion y

Defensa Judicial de la Gobernacion del Valle (fls. 17 a 21).

Asi las cosas, al analizar las pruebas obrantes en el plenario se determiné que si
existe el debido soporte que respalda la legalidad y conveniencia del pago de lo
conciliado debido a que el asunto gira en torno al pago de la sanciébn moratoria por
pago tardio de la cesantias reconocidas a la sefiora MARTHA ELENA TORCHES
MONTOYA por parte de la entidad demandada, de conformidad con lo dispuesto en
la Ley 1071 de 2006.

Lo anterior, por cuanto el Consejo de Estado ha determinado que las disposiciones
de la Ley 1071 de 2006, son aplicables al personal docente afiliado al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, especificamente,
si la sancion moratoria por el no pago oportuno de cesantias alli establecida,

también aplica a dichos empleados publicos de régimen especial.

Sobre dicho aspecto, en reiteradas oportunidades el Consejo de Estado ha indicado
gue las disposiciones de la Ley 1071 de 2006 también cobijan a los docentes

oficiales. Asi, en sentencia de diciembre 14 de 2015 la alta Corporacién precis6:!!

"(...) ésta ley [Ley 1071 de 2006] cobija a todos los empleados y trabajadores del Estado,
incluyendo a los docentes oficiales, quienes tienen derecho a que se le reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones sociales, pues una posicion contraria implicaria desconocer
injustificadamente, él derecho a la igualdad de oportunidades de estos trabajadores, establecido
en el articulo 53 C.P. y el articulo 13 ibidem, ademds, porque dicha sancion no es incompatible
con la aplicacion del régimen especial previsto en el numeral 3 del articulo 50 de la Ley 91 de
1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 de 2005, para el reconocimiento de las
cesantias del personal docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (...)".

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de diciembre 14 de
2015, C.P. GERARDO ARENAS MONSALVE. Rad. 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14).



A igual conclusion llego la Corte Constitucional al unificar su criterio en sala plena a
través de sentencia SU-366 de mayo 18 de 2017:22

“9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas personas que se desempefian como
docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun
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, unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

“(...) (vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en materia de
sancién moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida, la que se adecla
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 (...)"

Asi las cosas, considera el Despacho que si bien el articulo 15 de la Ley 91 de 1989
consagra un régimen especial para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes oficiales, también lo es que dicha norma no establecio sancion alguna
por el reconocimiento y pago tardio de las mismas, quedando un vacio normativo
gue afecta notablemente los derechos laborales de tales servidores publicos, como
guiera que con base en él las entidades encargadas de reconocer y pagar las
cesantias burlan el derecho de que gozan los docentes y realizan los tramites sin
tener en cuenta los principios de celeridad, pasando un tiempo considerable entre

el momento en que solicitan las cesantias y el pago efectivo de las mismas.

Por lo anterior, con fundamento en los principios constitucionales de favorabilidad
laboral e igualdad de oportunidades, asi como en el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional referidos en procedencia, el
Despacho colige que las disposiciones previstas en la Ley 244 de 1995, modificada
y adicionada por la Ley 1071 de 2006, son aplicables a los docentes al servicio del
Estado, y por consiguiente, éstos tienen derecho, previo cumplimiento de los
requisitos legales y segun se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento y

pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias.

12] a Corte Constitucional, Sala Plena; sentencia SU-366 de mayo 18 de 2017; M.P. lvan Humberto Escruceria
Mayolo.



Igualmente concluye el Despacho, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado existente sobre la materia®?, que en el caso de los docentes oficiales, la
sancion moratoria debe ser asumida por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, dado que por disposiciéon del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, en armonia con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, es quien tiene a cargo
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
mismo, entre ellas, las cesantias. Por consiguiente, no es posible trasladar esa
pena econdmica al Departamento del Valle del Cauca —Secretaria de Educacion
Municipal, tal como lo pretende el Ministerio de Educacién Nacional, por cuanto la
labor que desarrolla dicho Ente en el tramite de las solicitudes de reconocimiento y
pago de prestaciones economicas de los docentes, es meramente de
intermediacion, segun lo preceptuado en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y su
Decreto reglamentario 2831 de la misma anualidad, sin que deba entenderse que
tal actuacion, releva al Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de su competencia de reconocer y pagar las

prestaciones econémicas de los docentes.

Efectuadas las anteriores precisiones, se tiene que de conformidad con lo dispuesto
en la Ley 1071 de 2006, la entidad empleadora, o aquella que tenga a su cargo el

reconocimiento y pago de las cesantias, cuenta con un plazo de quince (15) dias

13 En sentencia de noviembre 17 de 2016, proferida dentro del expediente radicado con el nimero 66001-23-33-000-2013-
00190-01 (1520-2014), la Subseccion A de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con ponencia
del Consejero William Hernandez, al respecto manifestd, plateé la siguiente tesis:

"La Subseccién sostendra la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

Mediante la Ley 91 de 1989, se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica,
estéa representada por el Ministerio de Educacién Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales
de los docentes.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglé el proceso de afiliacién de los docentes al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialé en su articulo 4.° los requisitos de afiliacién del personal docente de las
entidades territoriales, y en su articulo 5.° el tramite de afiliacién, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara las cesantias.
- A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los docentes oficiales serian
reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de
resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficialesEn conclusién: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente encargado del reconocimiento
y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo, por lo tanto, de la sancién moratoria que se cause por la no
consignacion oportuna de las cesantias”.



habiles siguientes a la presentacion de la solicitud para expedir el acto de
reconocimiento, una vez en firme dicho acto administrativo'# la entidad pagadora,

dispone de cuarenta y cinco (45) dias habiles para cancelar la prestacion social.

Sobre la contabilizacién de la mora por el pago tardio de la cesantia, el Consejo de
Estado en sentencia de noviembre 17 de 2016, hizo la siguiente precision:s

“(...) De la normatividad transcrita se observa que el legislador no sélo regul6 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
sancion moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto administrativo expedido
tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, 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.

“(...) Corolario, se deben contar los 45 dias aludidos, después de los 15 dias habiles desde la
presentacion de la solicitud, mas 5 dias de ejecutoria del acto administrativo, por haberse presentado
la solicitud en vigencia del Cédigo 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 (...)".

Por manera que soOlo cuando el acto administrativo de reconocimiento se expide
dentro del término legal de quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de
la solicitud, los cuarenta y cinco (45) dias habiles otorgados para el pago oportuno
de las cesantias comienzan a contarse desde la firmeza del mismo; pues, cuando
el acto administrativo se emite por fuera del mencionado término, por culpa de la
entidad y no del solicitante, o no se expide, los cuarenta y cinco (45) dias aludidos
se deben contar, después de los quince (15) dias habiles de presentacion de la
solicitud, mas el término de ejecutoria, que puede ser de cinco (5) dias si la solicitud
se present6 en vigencia del Decreto 01 de 1984 (CCA) o de diez (10) dias si la
misma se hizo en vigencia de la Ley 1437 de 2011 (CPACA). En consecuencia, en

los eventos en gue la administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago

14 Debe tenerse en cuenta que si la solicitud se realizé en vigencia del Decreto 01 de 1984 seran 5 dias de
ejecutoria y si fue en vigencia de la Ley 1437 de 2011 serén 10 dias.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion A, Sentencia de
noviembre 17 de 2016, C.P. William Hernandez Gémez, Rad. 66001-23-33-000-2013-00190-01(1520-2014).



del auxilio de cesantia, o lo haga en forma tardia, la sancibn moratoria se causa
sesenta y cinco (65) o setenta (70) dias habiles después de la solicitud,
dependiendo si ésta se formuld en vigencia del Decreto 01 de 1984 o de la Ley 1437
de 2011, respectivamente.

En el caso que nos ocupa, se encuentra probado que la solicitud para el
reconocimiento de las cesantias definitivas de la demandante se radic6 en marzo 8
de 2018, y que la entidad demandada reconoci6 esta prestacion mediante
Resoluciéon No. 00675 del 06 de marzo de 20197, pago cumplido hasta marzo 16 de
2019.

Lo anteriormente dicho, permite inferir que dicha solicitud se formuld en vigencia de
la Ley 1437 de 2011 (CPACA) y que la entidad demandada la resolvié por fuera del
término de 15 dias previsto en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, lo cual, a su
vez, conlleva a afirmar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio contaba con setenta (70) dias habiles para efectuar el pago oportuno de
la cesantia en mencion®, lapso que empezé a contabilizarse a partir del dia habil
siguiente a la radicacion de la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias,

valga decir, marzo 9 de 2018, venciéndose en junio 25 de 2018.

Sin embargo, esta acreditado que el monto reconocido por concepto de cesantias
parciales a la demandante sélo fue cancelado a ésta en mayo 16 de 2019%°, por lo
gue resulta evidente que se causé mora en el pago de dicha prestacion social desde

junio 26 de 2018 hasta mayo 15 de 2019 (dia anterior a la fecha en la que queddé

a disposicién de la parte convocante el valor reconocido por concepto de cesantia
parcial), debiéndose entonces reconocer la sancion moratoria de que trata el articulo
5 de la Ley 1071 de 2006, correspondiente a un dia de salario por cada dia de

retardo durante el precitado periodo.

16 Folio 27 del expediente

17 Folios 27 al 28 del expediente.

18 Quince (15) dias para expedir el acto administrativo, diez (10) dias de ejecutoria y cuarenta y cinco dias para
realizar el respectivo pago.

19 Folio 29 del expediente .



Respecto al no pago de indexacion en el acuerdo conciliatorio, se debe aclarar que
no hay lugar a esta; pues asi lo ha entendido la Corte Constitucional en sentencia
C-448 de 1996 al determinar que:

“(...) La sancion moratoria impuesta por la ley busca penalizar econdmicamente a las entidades que
incurran en mora, y por ello su monto es en general superior a la indexacién. En ese orden de ideas,
no resulta razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién moratoria impuesta reclame
también la indexacion, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no soélo cubre la
actualizacién monetaria sino que incluso es superior a ella (...)”

PRESCRIPCION

El Consejo de Estado en sentencia de Unificacion determiné que el derecho a la
sancién moratoria se encuentra sujeto a término prescriptivo?° y en relacion a dicho
fendmeno juridico, se tiene que el articulo 41 del Decreto Ley 3135 de 1968, prevé
gue las acciones derivadas de los derechos consagrados en el mismo prescriben
en tres afios, contados desde que la obligacion se haya hecho exigible, término que
se interrumpe por lapso igual con el simple reclamo escrito que haga el empleado o
trabajador del derecho respectivo. Esta disposicion fue reiterada en el articulo 102
del Decreto 1848 de 1969.

El consejo de Estado se refirio frente a las normas en comento en los siguientes

términos:2!

“(...) Respecto al andlisis de la prescripcion trienal, es menester hacer alusion al articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968%? y 102 del Decreto 1848 de 1969 que disponen: “Las acciones

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de unificacion de agosto 25de
2016, C.P. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2-
004-16.

2Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccion Segunda —Sala de Conjueces, Sentencia de Unificacion
de 18 de mayo de 2016, Exp. Rad. 25000-23-25-000-2010-00246-02 (0845-15), C.P: JORGE IVAN ACUNA ARRIETA
(Conjuez).

ZArticulo 41, Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran
en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcién
pero solo por un lapso igual”.

BArticulo 102, Decreto 1848 de 1969: “1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de
1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible. 2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.



estipuladas en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible (...)".

“Contempla el mismo articulo que el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.

‘Retomando las normas citadas en el parrafo anterior en relacién con la prescripcion de los
derechos laborales, se debe partir del presupuesto de que el derecho sobre el cual se solicita el
reconocimiento administrativo y/o judicial debe encontrarse en su momento de exigibilidad, para
gque a partir de alli, se empiece a contabilizar el término de su prescripcion. Es decir, el
prerrequisito de la aplicacion de la prescripcion del derecho, es que éste se encuentre en el estado
Juridico de la exigibilidad (...)”

Surge de lo anterior que las prestaciones laborales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales prescriben en el término de tres afios, y que cuando el
trabajador o empleado formula peticion reclamando el derecho respectivo ese
término se interrumpe por un lapso igual. Precisa el Consejo de Estado que la
prescripcion debe contabilizarse a partir del momento en que el derecho reclamado

verdaderamente se haga exigible.

De lo anterior se infiere que transcurrido un lapso de tres (3) afios contados a partir
de la reclamacion del derecho que suspendio el término de prescripcion, sin que el

servidor publico ejercite la accion correspondiente, la prestacion prescribe.

Bajo las anteriores consideraciones, se observa que en el caso concreto el derecho
a la sancién moratoria aqui declarado se hizo exigible desde junio 26 de 2018 %4
hasta mayo 15 de 2019, la solicitud de pago de la mencionada sancién se radicé
en julio 26 de 2019%%, por lo que no hay lugar a aplicar prescripcién alguna, si en
cuenta se tiene que entre el momento en que se hizo exigible el derecho reclamado
y la fecha de radicacion de la peticion no transcurrieron tres (3) afios, igualmente
entre este ultimo evento — radicacidn de la peticion- y la solicitud de conciliacion —

18 de diciembre de 20192’- no pasaron tres (3) afios.

24 Dia siguiente al vencimiento de los 70 dias con que contaba la entidad demandada para reconocer y efectuar el pago de
las cesantias parciales.

% Dia anterior al que las cesantias quedaron a disposicion del demandante en la entidad bancaria.

26 Folio 33 cuaderno Unico.

27 Folio 24 cuaderno Unico.



Por lo tanto, no se causo prescripcion de la sancion en comento.

En virtud de lo expuesto, en razén a que se encuentra ampliamente probada la
obligacién contraida por el MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG, en favor de la
convocante por concepto de la sancion moratoria por pago tardio de la cesantias,
se aprobara el presente acuerdo conciliatorio, como quiera que la suma neta por la
cual se concili6 ($31.751.910,00), no resulta lesiva para el patrimonio de la
Administracion, ajustandose el mismo, a las exigencias que legal vy
jurisprudencialmente se han establecido para su aprobacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la presente conciliacién se adelant6é dentro
de los términos previstos en el articulo 20 de la Ley 640 de 2001; que no se observa
causal de nulidad que pudiera afectar lo actuado o invalidar lo acordado; y que el
pacto logrado no lesiona los intereses de la entidad convocada, a la luz de lo previsto
en el Art. 13 del Decreto 1716 de 200928, se debera impartir aprobacion, para los

fines a los que se refiere la Ley en esta disposicion.

En virtud de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial
de Cali,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR la conciliacién prejudicial celebrada entre la convocante
sefiora MARTHA ELENA TRCHEZ MONTOYA y la convocada, MINISTERIO DE
EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG, el dia 10 de febrero de 2020 ante la Procuraduria 166

Judicial Il para Asuntos Administrativos de Cali.

SEGUNDO: Como consecuencia del acuerdo logrado, el MINISTERIO DE
EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

28 «“por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de
1998 y del Capitulo V de la Ley 640 de 2001”.



MAGISTERIO — FOMAG, reconoce pagar en favor de la sefiora MARTHA ELENA
TRCHEZ MONTOYA, la suma neta de TREINTA Y UN MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA Y UN MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS M/Cte. ($31.751.910,00),
monto que corresponde al 75% de la sancion moratoria por pago tardio de la
cesantias reconocidas a través de la Resolucién No. 00675 del 06 de marzo de
2019. Esta obligacion serd pagada un (1) mes después a la ejecutoria de este

proveido.

TERCERO: En consecuencia, EN FIRME esta providencia, las partes deben

proceder a hacer efectivo el arreglo logrado en el término estipulado.

QUINTO: Tanto el acta de conciliacion como el presente auto aprobatorio, hacen
transito a cosa juzgada y los documentos en los cuales constan, prestan mérito

ejecutivo.

SEXTO: EXPEDIR a la parte convocante, copia auténtica de la presente providencia

de conformidad con el Articulo 114 del Codigo General del Proceso.

SEPTIMO: EXPEDIR Y ENVIAR copia del auto aprobatorio a la Procuraduria 166

Judicial Il para Asuntos Administrativos de Cali

OCTAVO: UNA VEZ ejecutoriado este proveido, ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones respectivas en el sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

ALZ



