REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO VEINTITRES (23) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintitrés (2023).

Referencia : CONCILIACIONES EXTRAJUDICIALES

Radicacién : 2022-00363

Convocante : ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO

Convocado : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG) — BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Asunto . APRUEBA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 24 de la Ley 640 de 2001 y 12 del
Decreto 1716 de 2009, procede el Despacho a resolver sobre la aprobacién o no
del ACUERDO CONCILIATORIO PREJUDICIAL celebrado el 17 de septiembre de
2022 entre el sefior ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO y la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG) - BOGOTA D.C. -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL ante la PROCURADURIA 147
JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS.

CONSIDERACIONES
1. DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION

El sefior ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO, a través de apoderado judicial, elevo
el dia 17 de junio de 2022, peticion de conciliacion extrajudicial ante la
PROCURADURIA 147 JUDICIAL 1l DELEGADA PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS, convocando a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG) — BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL a efectos de:
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“...)
Ill. PETICIONES

De la manera mas respetuosa solicito a la PROCURADURIA la fijacion de
fecha para audiencia de conciliacién prejudicial, a efectos de agotar el
requisito de procedibilidad a que se refiere el articulo 13 de la ley 1285 de
2009, reglamentado por el decreto 1716 de 2009 con el propdsito de
procurar un acuerdo con LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DISTRITO DE BOGOTA - SECRETARIA DE EDUACION
DISTRITAL DE BOGOTA saobre lo siguiente:

PRIMERO: Se declare la Nulidad del Acto Ficto configurado el dia 15 de
junio 2022, que niega el reconocimiento de la sancién moratoria a mi
mandante, de conformidad con los parametros establecidos en la Ley
1071 de 2006 y la ley 1955 de 2019.

SEGUNDO: Solicito se RECONOZCA Y PAGUE a mi poderdante la
sancion moratoria de que trata ley 244 de 1995 modificada y
adicionada por la ley 1071 2006 correspondiente a 1 dia de salario por
cada dia de retardo equivalente a 33 dias, contado a partir del dia 17
de junio de 2020 y hasta el dia 21 de julio de 2020 fecha en que
estuvo a disposicion el beneficiario de las cesantias el dinero
reconocido por concepto de las mimas en la entidad bancaria
respectiva confirme a los hechos relatados el acapite respectivo.

TERCERO: Solicito que RECONOZCA Y PAGUE a cada mi poderdante
las indexaciones de las sumas dinerarias adeudadas.

CUARTO: Solicito se RECONOZCA Y PAGUE intereses moratorios.

(..)

2. DEL ACUERDO CONCILIATORIO

La entidad convocada presentd propuesta conciliatoria, consagrado en la
certificacion expedida por el COMITE DE CONCILIACION DE LA SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO junto con la liquidacion de fecha 14 de julio de 2022,
obrante a folio 96 del expediente digital, donde se extrae que dicho comité efectud
el estudio correspondiente al convocante, decidiendo conciliar el reconocimiento y
pago de la sancion 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: 11 de marzo de 2020

Fecha maxima para el pago (70 dias habiles): 26 de junio de 2022. Al vencimiento de estos, se causa
la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Fecha de pago: 21 de julio de 2020

Numero de dias de mora: 24

Asignacion béasica aplicable: $ 2.040.828, es decir $68.028 diarios

Valor de la mora: $1.632.672

Propuesta de acuerdo conciliatorio: $1.469.405(90%)

3. DEL RESPALDO PROBATORIO DEL ACUERDO CONCILIATORIO

Dentro del expediente, se tienen como pruebas las siguientes:
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- Copia del derecho de peticidon y constancia de envié por correo electronico de

fecha 14 de marzo de 2022, radicada en la Secretaria de Educacién de Bogota.-

- Certificacion del pago de cesantias de fecha 14 de marzo de 2022, expedida por
la Fiduciaria la Previsora S.A., en la que se evidencia la fecha en la que quedo a

disposicion las cesantias parciales del actor.-

- Copia del derecho de peticién por medio del cual el actor a través de apoderado,
solicit6 ante el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO el reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de

cesantias.-

- Copia de la Resolucion No. 2138 del 17 de marzo de 2020, 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), reconoci6 y ordené a
favor del sefior ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO el pago de

unas cesantias parciales.

- Copia de la certificacion de fecha 23 de agosto de 2022 expedida por el Comité de
Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Educaciéon Nacional donde se
extrae:

(...)

La posicion del Ministerio frente a la peticion de reconsiderar la postura del Comité es
no modificar el estudio de lo pretendido, habida cuenta que la moratoria inici6 el 01 de
julio de 2020, y por consiguiente, la misma ha de ser reconocida y pagada con recursos
propios de la entidad que generé la mora por la tardanza del tramite a su cargo y no con
recursos del FOMAG por expresa prohibicion legal del inciso 4 del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019.

...y
(fl 58 expediente digital).

- Copia de la certificacion de fecha 14 de julio de 2022, obrante a folio 96 suscrita
por la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion de la Secretaria de Educacion
del Distrito, donde se extrae que dicho Comité efectud el estudio correspondiente al
convocante, decidiendo conciliar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias por cada uno de los dias de mora en que incurrio

la entidad, bajo los siguientes parametros:

“(...)
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Fecha de solicitud de las cesantias:11 de marzo de 2020

Fecha méaxima para el pago (70) dias habiles): 26 de junio de 2020. Al vencimiento de
estos, se causa la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006
Fecha de pago: 21 de julio de 2020

Numero de dias de mora: 24

Asignacion basica aplicable: $ 2.040.828, es decir $68.028 diarios

Valor de la mora: $8.983.378

Valor pagado por via administrativa (segun lo informado por Fiduprevisora S.A.):
$4.359.763

Valor de la mora: $1.632.672 - Propuesta de acuerdo conciliatorio: $1.469.405(90%)

En caso de que la convocante acepte el monto propuesto ($1.469.405), este seria
cancelado a los 45 dias habiles siguientes a la radicacién en la Secretaria de Educacién
del Distrito del auto aprobatorio de la conciliacion y demas documentos que se requieran
para hacer efectivo el pago. 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 los 45 dias habiles siguiente en que se haga efectivo
el pago.

...y

- Copia del Acta de Audiencia de Conciliacion Extrajudicial celebrada el 17 de
septiembre de 2022, ante la PROCURADURIA 147 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA, entre el sefior ROBINSON BOLIVAR
SANTIAGO y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG) -
BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, en la que se lleg6 a
un acuerdo total, en el sentido de reconocer a la referida convocante, el valor de
$1.469.405 correspondiente el 90%, por concepto de 24 dias de sancion moratoria
en razon del pago tardio de las cesantias parciales, sin indexacion, la cual se
pagaria dentro del término de 45 dias hdabiles siguientes a la radicacion en la
Secretaria de Educacion del Distrito del auto de aprobacion judicial, y no se
causarian intereses moratorios dentro de ese tiempo. (fls. 163 a 167 expediente
digital)

Conforme a lo anterior, se procede a verificar el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

4. Que no haya operado la caducidad del medio de control.

Segun la exigencia prevista en el articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado por
el articulo 81 de la Ley 446 de 1998.

En consideraciéon a que la reclamacion elevada por la parte convocante se refiere
al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia salario por cada dia retardo contados desde los setenta

dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y
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hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma, se advierte que las mismas
ostentan el caracter de periodicos y por lo tanto, no estan sujetos al término de
caducidad alguno, puesto que conforme al numeral 1 literal c), del articulo 164 del
C.P.A.C.A., dispone que la demanda del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra los actos administrativos que reconocen o
niegan prestaciones periodicas, puede interponerse en cualquier tiempo,
independientemente de la prescripcion de las mesadas no reclamadas en tiempo,

aspecto sobre el cual se referira el despacho mas adelante.

5. Asunto conciliado: que verse sobre acciones o derechos econdémicos

disponibles por las partes.

En el sub lite, se advierte que la apoderada de la entidad convocada allegé
propuesta de conciliacion y el apoderado de la parte convocante manifesté estar de
acuerdo con dicha oferta, relacionada con el reconocimiento y pago de la sancion
por mora establecida en la ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia del salario por
cada dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia definitiva ante la entidad y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma..

De acuerdo a la normatividad pertinente, se tiene que el articulo 70 de la Ley 446

de 1998, que modifico el articulo 59 de la Ley 23 de 1991, estipula:

“(...)

ARTICULO 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas
prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico, a
través de sus representantes legales o por conducto de apoderado,
sobre conflictos de caracter particular y contenido econémico de
gue conozca o0 pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo

...y

El acuerdo conciliatorio objeto de analisis gira en torno al reconocimiento y pago de
la sancidn moratoria por el pargo tardio de las cesantias definitivas previstas en la
Ley 1071 de 2006.

Ahora bien, aunque en principio los derechos salariales y prestacionales no son
conciliables en razén a su irrenunciabilidad, de acuerdo al articulo 48 de la
Constitucion Politica, la jurisprudencia ha aceptado la procedencia de los acuerdos
conciliatorios, siempre y cuando a traves de ellos se procure el mejoramiento del

derecho y no su menoscabo.
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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.

En ese orden de ideas, resulta forzoso concluir que el acuerdo conciliatorio versa
sobre derechos susceptibles de ser conciliados entre las partes, tras verificar que el

convenio suscrito lejos de menoscabar el derecho de la parte convocante lo mejora.

6. Representacion de las partes y capacidad para conciliar. (Articulo 2 Decreto
1614 de 2009)

Alaluz del articulo 159 de la Ley 1437 de 2011, los articulos 73, 74y 77 del C.G.P.,
y en especial el articulo 59 de la Ley 446 de 1998, que dispone que podran conciliar,
total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de
derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado y; el articulo 53 del C.G.P., que sefala que tiene capacidad para hace
parte por si al proceso, las personas que puedan disponer de sus derechos y las
demas deberan comparecer por intermedio de sus representantes o debidamente
autorizadas por estos, tenemos que en el sub lite, esta demostrado que el ente
convocado dentro de la solicitud de conciliacion prejudicial es la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG) — ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, personas
juridicas de derecho publico que pueden comparecer como convocados y a quienes
el doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA en calidad de Jefe de la Oficina Juridica
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO (FOMAG), en uso
de sus facultades, confirid poder general al Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA
RIOS a través de la Escritura Publica No. 522 de 28 de marzo de 2019,
protocolizada en la notaria 34 del circulo de Bogot4, modificada por la escritura
publica No. 0480 de 03 de mayo de 2019 y la escritura publica No. 1230 de 11 de
septiembre de 2019, protocolizadas en la notaria 28 del circulo de Bogota, quien a
su vez otorgd poder especial amplio y suficiente a la doctora ANGELA VIVIANA
MOLINA MURILLO para que realizara las actuaciones necearias en defensa de los
intereses de la entidad dentro del tramite conciliatorio objeto de estudio, quien
sustituyé el poder a la doctora LILA VANESSA BARROSO DIZ, y el Doctor
FERNANDO AUGUSTO MEDINA GUTIERREZ en calidad de Jefe de la Oficina

Juridica conforme al Decreto No. 089 de 24 de marzo de 2021, en uso de sus
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facultades, confirié poder especial, amplio y suficiente a la Doctora DORA LILIANA
PARRA GUTIERREZ para que realizara las actuaciones necearias en defensa de
los intereses de la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL — BOGOTA
DISTRITO CAPITAL dentro del tramite conciliatorio objeto de estudio, por lo que se
encuentra establecida la capacidad juridica para actuar de las entidades

accionadas.

Ahora bien, la parte convocante, sefiora ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO,
persona titular del derecho, otorgd poder al Doctora CHRISTIAN ALIRIO
GUERRERO GOMEZ, lo que permite afirmar que esta legitimado en la causa
por activa.

En conclusién, los sujetos conciliantes son personas naturales y juridicas,
respectivamente, a las cuales la ley les da vocacion juridica por activa y por pasiva,
para formular la pretension procesal y oponerse a ella.

7. De los preceptos normativos que establecieron la sancion 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 1o. 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 debera expedir la Resolucion
correspondiente, si relne todos los requisitos determinados en la
Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud
esta incompleta, debera informarselo al peticionario dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud,
sefialandole 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
méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los

servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de
Sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia
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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 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 liquidacién 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 reune 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,
seflalandole 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.

(..)

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 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 cancelard 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,
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cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.

(..)

Como se puede observar, en las normas citadas se dispuso que la entidad pagadora
tenia un plazo de 15 dias héabiles, contados a partir de radicada la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion

correspondiente.

Asimismo, se establecié que la entidad pagadora, para pagar dicha prestacion,
disponia del plazo maximo de 45 dias habiles, a partir de la firmeza del acto
administrativo que ordenara la liquidacion 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
20161, sefial6:

“(. . .)
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, deber4d expedir la resolucién
correspondiente, si reane todos los requisitos determinados en la

ley.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, sentencia del diecisiete (17) de noviembre de
dos mil dieciséis (2016), Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta
incompleta deber& informarsele al peticionario dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefalandole
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 sancién moratoria, el articulo 5° regulo:

“I.]

Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de
las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para
el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas
0 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
aeste][...]”

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
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 prestacién 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:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de marzo de 2007, Consejero Ponente: doctor Jests Maria Lemus Bustamante, Ndmero
Interno 2777-2004, demandante José Bolivar Caicedo Ruiz.
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“[...] Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del
servidor publico sobre la liquidacién de sus cesantias en forma
tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la
sancién 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 radicé la peticion de reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que
tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco (5) dias
habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucion 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 quedd en firme la
resolucién, para un total de 65 dias hébiles, transcurridos los

cuales se causara la sancién moratoria [...].

En suma, es el vencimiento de los cuarentay cinco (45) dias hébiles 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 reclamacion 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 nUmero de dias a efectos de determinar el monto de la
indemnizacién moratoria. [...]".

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

En conclusion: El demandante solicité el reconocimiento y pago de unas
cesantias parciales el 21 de julio de 2010,14 las cuales fueron reconocidas
mediante la Resolucion 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 habiles con los que contaba la entidad para expedir la resolucion
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
gue la mora en el reconocimiento y pago de las cesantias empez6 desde la
emisioén del acto administrativo de reconocimiento y no quedd 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 presentacion de la solicitud, mas 5 dias de ejecutoria del
acto administrativo, por haberse presentado la solicitud en vigencia del
Codigo 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
unificacién proferida el 18 de julio de 20182, donde sintetizd los escenarios en los

cuales se podria configurar la sanciébn moratoria, asi:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, rad. N° 73001-23-33-000-2014-00580-01.
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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 resolucién de liquidacion de las cesantias, sino
gue pasados los cinco o diez dias de ejecutoria de dicho acto administrativo,
dependiendo si la solicitud se elevo 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 presentd 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

4 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 notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

5 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 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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de cesantias, la entidad no expide el acto administrativo correspondiente, luego de
5 0 10 dias de ejecutoria, segun sea el caso, se empezaran a contar los 45 dias

habiles 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 notificacion pueda tardar mas de
12 dias; de ser asi, al dia 13 siguiente a la expedicion del acto sin que este se
hubiese notificado, empezara 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.

7.1. De la aplicaciéon de la sancién por mora regulada por la Ley 1071 de 2006

a los docentes.

Debe indicar el Despacho, que anteriormente no existia una linea jurisprudencial
clara y que constituyera doctrina vinculante en cuanto al régimen aplicable a los
docentes respecto de la sancion por mora en la cancelacion oportuna de las
cesantias, toda vez que del recorrido al respecto, se encontraron decisiones del
organo de Cierre de la Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa® en las que se
defiende la tesis de que la Ley 91 de 1989 es una norma especial que se aplica de
manera prevalente a la Ley 1071 de 2006, asi esta ultima norma sea posterior, por
cuanto la ley especial regula una materia concreta respecto al pago de las cesantias
para los docentes, y que por ello la disposicion legal de caracter general regulada
por la Ley 1071 de 2006, no se hace extensiva para los docentes del sector publico,
al encontrar evidente que la Ley 91 de 1989 regula de manera especial el pago de
las cesantias para los docentes y que dentro de su normatividad no se contempla

la sancion que reclama la demandante.
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Como también existen sentencias proferidas por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado*, en las cuales reconocen la referida sancion, sin mayores ambages,

dando aplicacion a la Ley 244 de 1995y a la Ley 1071 de 2006 a los docentes.

La Corte Constitucional, recientemente unificd su jurisprudencia en lo relativo al
tema que nos ocupa, mediante Sentencia SU 336 de 2017, donde esa Corporacion

concluyo lo siguiente:

“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 disposicién alguna que indique si
los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria
de las cesantias, surge el interrogante acerca de si tiene derecho a
reclamar esa prestaciéon y, de serlo, con sustento en qué normatividad
pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar 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.

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 sanciébn 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:

(i) 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 educacién. 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 situacién, 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¢.”

Igualmente, el Consejo de Estado, en sentencia del pasado 28 de junio de 2018,

con ponencia de la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, manifesté lo siguiente:

“Como se expuso en el acapite precedente, de acuerdo con los mandatos
constitucionales previstos en los articulos 13 y 53, en los términos
sefialados por el Consejo de Estado como 6rgano de cierre de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo’ y la SU 336/17 de la Corte
Constitucional, los docentes al igual que los demas servidores publicos,
son sujetos pasibles de la sancién moratoria prevista la Ley 244 de 19958,
modificada por la Ley 1071 de 2006.”
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Por lo anterior, se acoge la postura del Consejo de Estado, que ha venido a
reforzarse con la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, toda vez que
a criterio del Despacho es la posicion que mejor responde al principio de
favorabilidad que debe primar en materia laboral por resultar menos favorable el
régimen especial que el general, como también garantiza el principio de igualdad
material de los docentes frente a otros servidores publicos; pues no seria razonable
ni justo que los docentes, a diferencia de otros trabajadores, tuvieran que soportar
la demora en el pago de sus cesantias, sin ninguna consecuencia para el empleador

0, en este caso el Fondo que tiene a su cargo dicho pago.

Por demas, se debe atender dentro de una interpretacion historico - finalista de la
Ley 244 de 1995, que contempld en su inicio la sancion por mora, los motivos que
llevaron al legislador a imponer tal sancion. Exposicion de motivos que relaciono la
sentencia de la Sala Plena del 27 de marzo de 2007,

“La finalidad del legislador al establecer una sancién por el retardo en el
pago de las cesantias definitivas quedd configurada en la exposiciéon de
motivos, en la cual el ponente del proyecto manifesto:

“...la vida diaria ensefia que una persona especialmente en relacion a los
servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la
liquidacion parcial o porque ha terminado su vinculacion laboral con la
administracion; circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido,
la posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad
econdmica del trabajador, se hace presente la mordida o coima para los
funcionarios que estan en la obligacion de hacer esos tramites. Este hecho
origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el orden
de radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando el
final se paga al trabajador su cesantia, tan sélo se le entrega lo que
certificd la entidad patronal meses, y hasta afos, atras, al momento de la
liquidaciéon. Ni un peso mas. No obstante que la entidad pagadora, los
Fondos, durante todo ese tiempo han estado trabajando esos dineros a
unos intereses elevados, con beneficio para la institucidn, pero sin ningdn
reconocimiento para el trabajador.™

En este sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un
término perentorio para la liquidacion de las cesantias, buscé que la administracion
expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar corrupcion,

favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

De otro lado, advierte el Despacho que es un hecho cierto que los docentes cuentan
con un régimen prestacional especial que regula de manera especial el pago de las
cesantias para los docentes, es decir la ley 91 de 1989 vy el Decreto 2831 de 2005,
mediante el cual se reglamentan el inciso 2 del articulo 3 y el numeral 6 del articulo
7 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras

disposiciones, que no contemplan nada acerca del tiempo o plazo con el que cuenta
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la administracion para efectuar el pago de las mismas, por lo cual, el despacho
ademas de acatar el criterio de favorabilidad laboral, debe hacer uso de los criterios
de interpretacion teleolégica y sistematica, para arribar a la conclusion de que los
docentes también tienen derecho a la sancion por mora en el pago de sus

cesantias.

8. DE LA PRESCRIPCION DEL DERECHO

La sancion moratoria se encontraba sujeta al término de prescripcion trienal
establecido en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, el cual se
empezaria a contabilizar desde cuando el derecho a percibir dicha sancién 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 afos, que se contaran desde que la respectiva obligacion 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
sé6lo 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 el convocante a partir del 26 de junio de 2020, es decir, pasados 70
dias habiles desde que presentd la solicitud de reconocimiento de cesantias

parciales (11 de marzo de 2020).

De las consideraciones expuestas, se concluye que el acuerdo conciliatorio
analizado, se fundd en un objeto y causa licita, sin vicios en el consentimiento de
las partes conciliatorias, y sin que con él se desconozcan los derechos
irrenunciables de la convocante, se lesionen los intereses del Estado, o afecte el

patrimonio econémico de la entidad convocada.

En consecuencia, el Despacho APROBARA la propuesta de conciliacion entre el
sefior ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO vy la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO (FOMAG) — BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE EDUCACION

DISTRITAL, ambas con facultades expresas para conciliar.

Por las razones que vienen expuestas, el Juzgado Veintitrés Administrativo de

Oralidad del Circuito de Bogota;
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RESUELVE

PRIMERO: APROBAR EL ACUERDO CONCILIATORIO plasmado en el ACTA DE
CONCILIACION PREJUDICIAL DEL 17 DE SEPTIEMBRE DE 2022, suscrita por
el apoderado del sefior ROBINSON BOLIVAR SANTIAGO y las apoderadas de las
entidades demandadas NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG) — BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, todos
con facultades expresas para conciliar, en audiencia presidida por la
PROCURADURIA 147 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS de la
ciudad de Bogotd, por la suma de UN MILLON CUATROCIENTOS SESENTA Y
NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCO PESOS ($1.469.405), por las razones

esgrimidas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar que la Conciliaciébn Prejudicial y la presente providencia
aprobatoria debidamente ejecutoriada, prestardn mérito 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 2009.

TERCERO: Una vez en firme este proveido, expidase a la parte convocante y a su
costa la primera copia autentica del mismo con constancia de ejecutoria, en los

términos del numeral 2 del articulo 114 del C.G.P.

CUARTO: Cumplido lo anterior ARCHIVENSE las presentes diligencias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Maa Ve, LB',LGE) Boflla

MARIA TERESA LEYES BONILLA
Juez

TRM

Pagina 17 de 17



