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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO TRANSITORIO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE DUITAMA

Duitama, veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020)

REFERENCIA: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
CONVOCANTE: FLOR ALBA CHAVES DE VESGA ]
CONVOCADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION No: 152383333003 2020-00010 00

1. Estando agotado el tramite previsto en las Leyes 23 de 1991, 446 de 1998, 640 de
2001 y Decreto 1716 de 2009, compilados en el Decreto 1069 de 2015, procede el
Despacho a pronunciarse respecto de la aprobacién del acuerdo conciliatorio efectuado por
fas partes el pasado 11 de diciembre de 2019, ante la Procuraduria 122 Judicial Il para
Asuntos Administrativos de Tunja.

I ANTECEDENTES

2. La sefiora FLOR ALBA CHAVES DE VESGA a través de apoderada judicial
presenté solicitud de conciliacién prejudicial ante la Procuraduria Judicial Delegada para
Asuntos Administrativos de Tunja, con el objeto de que a través de este mecanismo se
lograra un acuerdo para obtener el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
pago tardio de !a cesantia parcial reconocida a través de la Resolucién 331 del 30 de
noviembre de 2018.

8 TRAMITE PROCESAL

3. La solicitud de conciliacién prejudicial fue presentada el 11 de octubre de 2019 (fl.
1), y asignada a la Procuraduria 122 Judicial || para Asuntos Administrativos (fl. 31), quien
mediante auto No. 256 del 15 de octubre de 2019 admiti¢ la solicitud, de conformidad con
lo establecido en el numeral 1° del articulo 161 del C.P.A.C.A en concordancia con lo
dispuesto en el Articulo 2.2.4.3.1.1.6 del Decreto 1069 de 2015, fijandose como fecha para
llevar a cabo la respectiva audiencia de conciliacion el dia 11 de diciembre de 2019 (fl. 31).

4. En la fecha y hora fijados para !a diligencia, el apoderado de la entidad accionada
allega certificacion que expresa el animo conciliatorio por parte del Ministerio de Educacion
Nacional, de fecha 9 de diciembre de 2019, el cual se encuentra visible en el folio 56 del
expediente.

5. Teniendo en cuenta la postura asumida por las partes, el Procurador 122 Judicial Il
Administrativo, dispuso remitir el acuerdo congiliatorio a los Juzgados Administrativos del
Circuito de Tunja (reparto) para la realizacion del respectivo control de legalidad.

6. Correspondiendo por reparto las presentes diligencias al Juzgado Catorce
Administrativo del Circuito de Tunja, Despacho que mediante providencia de fecha 12 de
diciembre de 2019 dispuso la remisién del expediente a la oficina de apoyo judicial de
Duitama, dando aplicacion del articulo 156 del C.P.ACA,, por cuanto el dltimo lugar de
prestacion de servicios de la convacante fue en la ciudad de Duitama.
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7. Por reparto el proceso de la referencia fue asignado a éste Despacho Judicial tal
como se observa en el acta No. 29 del 31 de enero de 2020 (fl. 67)

L. ACUERDO CONCILIATORIO

8. A la diligencia celebrada el dia 11 de diciembre de 2019, comparecieron 10s
apoderados de los extremos del conflicto (fls. 57-58).

g. La propuesta conciliatoria formulada por la entidad convocada y aceptada por el
convocante, se concreto en los siguientes terminos:

“De conformidad con las directrices aprobadas por el Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial del Ministerio de educacion Nacional en sesion del 13 de septiembre de 2019, y de
acuerdo con el estudio técnico presentado por Fiduprevisora S. A, como sociedad
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, fa
posicion del Ministerio es CONCILIAR en la audiencia de concifiacion programada en virtud
de la solicitud de conciliacion que ha promovido FLOR ALBA CHAVES DE VESGA, contra
NACION —MINISTERIO DE EDUCACION -FOMAG, y en donde se pretende el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de cesantias, bajo los
siguientes parémetros, 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.

No. De dias de mora: 68

Asignacion basica aplicable. $ 3.641.927

Valor de fa mora: § 8.255.035

Valor a conciliar: $ 7.429.531 (90%)

Tiempo de pago des pues de la aprobacion judicial de la conciliacion: 2 MESES
No se reconoce valor alguno por indexacion

Se paga la indemnizacion con cargo a los recursos de!l FOMAG”.

V. CONSIDERACIONES
Marco Juridico de la Conciliacion prejudicial

10. La conciliacién prejudicial es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
que permite a las partes involucradas en un conflicto de caracter particular y contenido
patrimonial, evitar un litigio eventual ante la jurisdiccién correspondiente. El articulo 70 de
la Ley 446 de 1998, incorporado en el articulo 56 del Decreto 1818 de ese mismo afio’,
indica que las personas juridicas de derecho publico pueden conciliar total o parcialmente
en las etapas prejudicial o judicial sobre conflictos de caracter particular y contenido
econdmico.

11. Asi mismo, el articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 (C.P.A.C.A), sefala:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda
se someters al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

1 Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de fa conciliacion exfrajudicial
constituird requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen
pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacién directa y
controversias contractuafes.

En los demas asuntos podré adelantarse la conciliacion extrajudicial siempre y cuando
no se encuentre expresamente prohibida. (...)".

12. De lo anterior se colige, que los asuntos que son susceptibles de conciliacién en la
etapa prejudicial, deberan ser aquellos cuyo conocimiento le corresponda a la jurisdiccion
contenciosa administrativa, a través de! medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacion directa y contractual, la cual debe cumplir con los requisitos
establecidos en la ley y la jurisprudencia, como pasa a exponerse.

1 “Bodrén conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico, a traves
de sus representantes legaies 0 por conducto de apoderado, sobre conflictos de carécter particular y contenido econdémico
de que conozca o pueda conocer fa jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los
articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo (...)" articulo en concordancia con ios Articules 138, 140 y 141
de la Ley 1437 de 2011.
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13. Ahora bien, para la aprobacion de un acuerdo conciliatorio se requiere tener en
cuenta lo ordenado en el inciso final del art. 73 de la ley 446 de 1998, que adiciond el
articulo 65 A de la Ley 23 de 1991, cuyo tenor literal es el siguiente:

‘La autoridad judicial improbaré el acuerdo concifiatoric cuando no se hayan
presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulite lesivo
para el patrimonio publico”.

14, Adicionalmente el articulo 59 de la Ley 23 de 1991, establecié que las personas
juridicas de derecho publico deben conciliar a través de sus representantes legales, y que
el asunto controvertido debe versar sobre conflictos de caracter particular con contenido
patrimonial.

15.  Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 23 de 1991, 446 de
1998 y 640 de 2001, el H. Consejo de Estado? ha indicado que los presupuestos que se
deben tener en cuenta para la aprobacion del acuerdo conciliatorio deben cumplir los
siguientes requisitos:

- Que los derechos reconocidos estén debidamente respaldados por las probanzas que
se hubieren arrimado a la actuacion,

- Que no haya operado la caducidad del medio de control,
- Que el acuerdo no sea violatorio de la fey.
- Que el acuerdo verse sobre derechos econdémicos disponibles por las partes,

- Que el acuerdo no resulte abiertamente inconveniente o lesivo para el patrimonio de la
administracion vy,

- Que las partes estén debidamente representadas y sus representantes o conciliadores
tengan capacidad o facultad para conciliar y disponer de la materia objeto del convenio,

EL CASO CONCRETO
Del aspecto probatorio.
16. En el expediente obran las pruebas que a continuacién se relacionan:

- Solicitud de Audiencia de Conciliacién Extrajudicial Administrativa, con copia del
numero de radicacion ante el Ministerio de Educacién Nacional y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado del 9 de octubre de 2019 y 11 de octubre de 2019 (fls.1-
9, 28y 29).

- Copia del Derecho de Peticion, presentado ante la Nacion — Ministerio de EDUCACION
— FOMAG y con intervencién del Personero Municipal de Duitama el 10 de abril de
2019, donde la convocante, solicita el reconocimiento y pago de la sancién por pago
tardio de cesantias definitivas que le fueron reconocidas (fls.15-27).

- Copia de la resolucién 331 del 30 de noviembre de 2018 por medio de la cual se
reconocié a la convocante sus cesantias parciales. (fl. 12-13)

- Recibo de pago por concepto de némina de cesantias parciales a favor de la
convocante. {fl. 14)

- Formato Unico para la expedicién de certificado de salarios con Consecutivo No. 7709
(fl. 40}

2 Ver entre otras providencias de la Seccién Tercera: Subseccion “C", del 26 de febrero de 2014, Radicacian numero: 08001-
23-31-000-2010-00992-01(46206), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero y; Subseccion “B”, del 20 de febrero de 2014,
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2010-00134-01(42612), Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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- Copia del Oficio 1010403 por medio de la cual la Fiduprevisora S.A. certifica la fecha
en que fueron puestos a disposicion de la convocante los dineros derivados de la
Resolucion 331 del 30 de noviembre de 2018. {fl. 55)

- Cerificacion suscrita por el Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial del Ministerio de Educacion Nacional por medio de la cual informa que el
Comité de Conciliacion de la Entidad convocada autoriza conciliar, proponiendo
férmula de arreglo (fls. 56)

17. Conforme a lo anterior, a juicio del Despacho, existen pruebas acerca de:

- El reconocimiento de la cesantia parcial en cabeza de la Sefiora FLOR ALBA CHAVES
DE VESGA.

- La fecha en la que la convocante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias
parciales.

- La fecha en que se pusieron a disposicion los dineros correspondientes al pago por
concepto de cesantias parciales de la convocante.

De la caducidad.

18. Sobre este punto, vale la pena indicar que el Consejo de Estado en providencia de
9 de marzo de 2016, Exp. No. 2012-0067 M.P. Dr. DANILO ROJAS BETANCURTH, sefralé
gue la caducidad es el limite temporal que se tiene para acceder a la jurisdiccion. Sin
embargo, para que se pueda entrar a analizar el conflicto la ley le impone a los ascciados
la carga de realizar las respectivas reclamaciones de sus derechos en tiempo una vez haya
conocido el hecho dafioso so pena de fenecer la misma, dijo el maximo tribunal:

1.)

1.- Para garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyo
la figura de la caducidad como una sancién en los eventos en que determinadas
acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las partes tienen fa carga
procesal de impuisar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y, de no hacerlo en
tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccién para hacer efectivo su
derecho.

Asi pues, el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es

decir que no admite renuncia, y el juez debe declararia de oficio cuando verifique la
conducta inactiva del sujeto procesal ilamado a interponer determinada accién judicial”.

19. En efecto, el numeral 2 literal d) del art. 164 del C.P.A.C.A_, establece:
“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda.
1. En cualquier tiempo, cuando:

()

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;

(...) (Subraya y negrilia fuera de texto).

20. Ahora bien, analizado el casoc sub examine, en criterio de este Despacho, no hay
lugar a declarar el fenémeno de la caducidad toda vez que en el expediente obra constancia
de que la convocante a través de apoderada, interpuso por conducto del representante del
Ministerio Publico, un derecho de peticién contra el Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales del Magisterio, pretendiendo el reconccimiento
de la sancion moratoria de las cesantias reconocidas a través de la Resoiucién No. 331 del
30 de noviembre de 2018 (fls. 15 a 27), motivo por el cual, en la solicitud de conciliacién
extrajudicial reclama la declaratoria del acto ficto producto del silencio administrativo de la
entidad convocada (fl. 3).

21. En tal sentido, y como quiera que del material probatorio obrante dentro del
expediente, se extrae que no existe documento que demuestre que la entidad convocada
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contesto dicha solicitud a la convocante dentro de los 3 meses siguientes a su radicacion?,
o inclusive con posterioridad a ello, es claro que la demanda podia ser presentada en
cualquier tiempo por estar exenta del fendémeno de la caducidad.

22. En este punto no pasa por alto el Juzgado, que la hoy convocante ya habia acudido
ante este estrado judicial solicitando el amparo de su derecho fundamental de peticion por
la falta de respuesta por parte de la hoy convocada en relacion con el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria por pago tardio de sus cesantias, motivo por el cual dentro de
la accion de tutela radicada bajo el No, 2019-00069 este despacho amparé el derecho y
ordend a la entidad se pronunciara sobre tal peticion, orden que efectivamente fue cumplida
a través de acto administrativo que resolvié de fondo la solicitud calendado 1 de agosto de
2019, de manera que en el peor de los casos el termino de caducidad para reclamar en
sede judicial la sancién ya referida, venceria conforme a lo previsto por el art. 164 del
C.P.C.A. el 2 de diciembre de 2019, pero como la solicitud de conciliacién se presenté el
11 de octubre de 2019 (fl. 1), es evidente que aun tratdndose del ultimo evento expuesto
no ha operado tampoco el fendmeno juridico ya susodicho.

El aspecto legal

23. La indemnizacion por mora en el pago de la cesantia de los servidores publicos fue
establecida mediante la Ley 244 de 1995°, como una sancién a cargo del empleador moroso
y en favor del trabajador, estableciendo en los articulos 1, 2 y 3 lo siguiente:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a fa presentacion de
fa solicitud de /a liquidacién de las Cesantias parciales, por parte de los servidores
publicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir lfa Resolucion
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
debera informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.
Una vez aportados los requisitos faltantes, fa solicitud debera ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo”.

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendré un plazo méximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de fa cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores ptblicos,
fa 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 bastard acreditar 1a no cancelacién dentro def término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podréa repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

24. Posteriormente la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006, que en sus articulos 2° y 5° precis6 su ambito de aplicacién asi:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion. 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 fa fuerza publica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores

3 Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion de una peticién sin que se
haya notificado decisién que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la peticion sin que esta se hubiere
decidido, el silencio administrativo se producira al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debi¢ adaptarse Ia
decision.

La ocurrencia del silencio administrative negativo no eximira de responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusara
del deber de decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra ¢l acto presunto,
0 que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de fa
demanda.

4 Asise puede corroborar en el expediente que se encuentra en poder de este Despacho.

% "Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de!
Ahorro” (..)

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias parciales o parciales def
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 parciales o parciates de los
servidores ptiblicos, 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 bastaréd acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, fa entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que fa mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

25. Segun la norma en cita, son destinatarios de la indemnizacion todos los servidores
publicos del Estado, con la salvedad establecida en el articulo 5 respecto al Fondo Nacional
del Ahorro.

26. La anterior ley distinguio entre el término para el reconocimiento de la cesantia (art.
4°) y el término para el pago oportuno de la misma (art. 5°), asi:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias parciales o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberé expedir la resolucién correspondiente,
si refine todos los requisitos determinados en la fey.

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

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

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pablica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de fa cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias parciales 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 parciales o parciales de fos
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo ef
pago de las mismas, para lo cual solo bastaré 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 ef pago se produjo por culpa imputable
a esfe.”

27. En virtud de las normas antes citadas, se deduce que los términos son perentorios
para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los servidores publicos, y en caso
de mora, establecio a titulo de sancidn, a cargo de la Administracién y a favor del trabajador,
un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion.

28. Como se desprende de las referidas disposiciones, la entidad empleadora, o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de la prestacion, cuenta con un plazo de
quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud para expedir el acto de
reconocimiento, cinco (5) dias de ejecutoria, y la entidad pagadora, dispone de cuarenta y
cinco (45) dias habiles para cancelar la prestacion social, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena su liquidacién de las cesantias, para un total de 65 dias
habiles segun la Jurisprudencia.
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Régimen legal del pago de las cesantias de los docentes

29. Los docentes, 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,
norma que no sefal6 nada sobre la sancion por la mora en la cancelacién de dicha prestacién
social. Por lo tanto, al no contemplar ese régimen especial, disposicion alguna que indique si
a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio les es
procedente el pago de la sancion moratoria, surge el interrogante acerca de si tienen derecho
a reclamar esa prestacion y de serlo, con sustento en qué normatividad.

Procedencia de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas y
parciales en el caso de los docentes oficiales.

30. El articulo 15 de la referida Ley 91 de 1989, sefialé que a partir de la vigencia de dicha
norma, el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vinculara con posterioridad
al 1° de enero de 1990 seria regido por esa normatividad, estableciendo en relacién a las
cesantias lo siguiente;

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por
las siguientes disposiciones:

{...)
3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagaré un auxilio equivalente a un mes
de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio faborado, sobre
el ditimo salario devengado, si no ha sido modificado en los titimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Gftimo afio.

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

31. En contraste, para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto
a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el precepto dispuso que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debe reconocer ¥ pagar un interés
anual sobre el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resuite de aplicar la
tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya
sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo.

32. Finalmente debe indicarse que las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasaron al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarian sometidas a las normas generales
vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

33. Ahora bien, como se indicd antes, la norma no estableci® nada en relacién a la
sancion moratoria por el pago tardio de cesantias.

34. En este punto, debe indicarse que el Consejo de Estado ha concluido que a los
docentes oficiales les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 que dispone

® Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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como sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias un dia de salario por cada dia
de retardo.

35.

En efecto en sentencia de unificacion CE-SUJ-S11-012-2018 del 18 de julio de 20187,

se fijaron las siguientes reglas:

36.

«[...] PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado, para sefialar que e! docente oficial, al tratarse de un servidor piblico le es aplicable
la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por mora
en el pago de las cesantfas.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado
para seftalar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por ef pago tardio de las
cesantias, las siguientes reglas:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera def término de ley, o cuando no se profiere; fa sancion moratoria corre 70
dias hébiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde
a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii} 45 dias para
efectuar el pago.

if) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciaré el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cudndo corre la ejecutoria, deberé considerarse el término dispuesto en fa ley?
para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarie
el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el
peticionario renuncia a los términos de notificacion y de efecutoria, el acto adquiere firmeza
a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términas de notificacion
correrén en contra del empleador como computables para sancion moratoria.

ifi) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia despues que se notifique
el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia,
correran pasados 15 dias de interpuesto.

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

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para
sefalar que es improcedente la indexacién de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 def CPACA. [...]»
{Negrillas y subrayas del texto original)

Como sustento para establecer que la sancién moratoria contemplada en la Ley 244

de 1995 es extendible a los docentes, dijo el Consejo de Estado en la citada sentencia de
unificacion:

« {...] 80. Y finalmente, en atencion al régimen especial laboral de los educadores que
prestan sus servicios al Estado, cuya vinculacion al servicio se efectia 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 reliro se
encuentran regulados a través de la carrera administrativa prevista por el Estatuto de
Profesionalizacion Docente contenido en el Decreto 1278 de 2002, se establece que su
relacion faboral es de caracter legal y reglamentaria.

81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Sequnda los docentes integran
la_cateqoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion
Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de unificacién de 18 de julio de 2018, expediente radicado: 73001-23-33-
000-2014-00580-01(4961-2015), demandante Jorge Luis Ospina Cardona.
8 Articulo 69 CPACA.
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oficiales®, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de carécter restrictivo
encierra el concepto de empleado piblico en atencion a la naturaleza del servicio prestado,
la regulacion de fa funcion docente y su ubicacion dentro de la estructura organica de la
Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la insercion,
permanencia, ascenso y retiro del servicio, razdn por la cual, se encuadran dentro del
concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a fravés
de fa ley.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes
les son aplicables las Leyes 244 de 1995'° y 1071 de 2006"", que contemplan la sancion
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. [...]» (Negrillas fuera del texto original).

37.  Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia SU-336 de 2017, tuvo también la
oportunidad de pronunciarse acerca de los diferentes criterios que al respecto habia planteado
el Consejo de Estado hasta ese momento, indicando que, debia haber uniformidad de las
decisiones adoptadas por los jueces, para que los ciudadanos tengan certeza sobre el
ejercicio de sus derechos, y se debe garantizar la seguridad juridica y ta igualdad en las
actuaciones judiciales:

38. Esa misma alta Corte en la misma sentencia en relacion con el reconocimiento de la
sancién por mora en el pago de fas cesantias de los docentes oficiales dijo que:

‘Es preciso recordar que esta Corporacion ha senalado en sede de control abstracto
gue existen importantes semejanzas, incluso _identidades, entre las caracteristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que son propias del
trabajo de los docentes oficiales. Sobre el particular, ha reconocido que segin se
desprende de su propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable, podrian
considerarse como nofas caracteristicas del trabajo de los docentes oficiales: (i) el hecho
de pertenecer a la rama ejecutiva y cumplir dentro de ella una tarea tipicamente misional
respecto de la funcién que compete a las Secrelarfas de Educacion de las entidades
territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion Nacional; (ii) se encuentran sujetos
a un régimen de carrera y su vinculacion se produce por efecto de un nombramiento, que
en consecuencia da lugar a lo que el derecho administrativo conoce como una refacion legal
y reglamentaria; y (ifi} por esas mismas razones, los educadores eslatales no podrian ser
considerados trabajadores oficiales.

La Corte ha considerado, ademdas, que en tanto los docentes oficiales no _han sido ni
podrian ser ubicados como parte de ninguna de las otras especies de servidores
publicos, deben ser considerados como empleados publicos. Por ello, cuando el
articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias de los docentes
oficiales estara requlado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en

fa Ley 244 de 1995, modificada por Ia Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos.

Bajo esa linea de argumentacion se entiende gue la tesis que acepta el reconocimiento
de la sancidon moratoria por pago tardio de las cesantias a favor de los _docentes
estatales con sustento el régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006, sigue los lineamientos adoptados por la Corte Constitucional
Y. por tanto, estid acorde con ios pronunciamientos jurisprudenciales que sobre la
materia ha emitido este Tribunal (....) (Subrayado y resaltado fuera de texto)

39.  Asilas cosas se tiene entonces, que la intencion o voluntad del legislador, al proferir
la Ley 1071 de 2006, no era la de excluir a los docentes oficiales sino equipararlos a los
demas servidores publicos, luego al no existir norma especial que regulase la sancion por
mora, frente al incumplimiento del empleador en el pago de la cesantias, dicha normatividad
debe ser aplicada para aquellos docentes afiliados al FOMAG, recordando sea de paso la
aplicacién del principio de la realidad sobre las formalidades, como lo definié el Consejo de
Estado al establecer el alcance de los articulos 13 y 53 superiores'?.

9 Definicion utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados piblicos y a los trabajadores oficiales.
° gpor 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.»

" «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.»

12 sentencia de unificacién de 25 de agosto de agosto de 20162, Consejero Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter
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40. De manera que, en atencidn a la finalidad del legislador de establecer un término
perentorio para la proteccién de la prestacion social — cesantias, no existe contradiccion
alguna para aplicar la Ley 1071 de 2006 a los docentes, quienes conforme a la Carta Politica
y los referentes jurisprudenciales citados son servidores publicos.

41, En conclusion, en razén a que la Ley 91 de 1989 no fijo términos para el pago de
cesantias ni sanciones como consecuencia de fa mora en el reconocimiento y pago de las
mismas, es procedente la aplicacién de ia Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de
2008, para los docentes, en cuanto prevén como sancién por mora el pago de un dia de
salario por cada dia de retardo.

De la sancién moratoria por pago tardio de los docentes de los regimenes anualizado
y retroactivo

42, En este punto debe sedalarse, que si bien es cierto, este Despacho venia
asumiendo la postura en lo que se refiere al reconocimiento de la sanciéon moratoria por
page tardic de las cesantias, en la que se sefalaba que la misma solo era posible para
aquellos docentes pertenecientes al régimen de liquidacién anualizado mas no para los
docentes pertenecientes al régimen de liquidacién retroactivo, con apoyo en lo dispuesto
por el Consejo de Estado en providencia del 17 de mayo de 2018, expediente 2012-0037,
M.P. el Dr. Gabriel Valbuena Hernandez, entre otras decisiones, y en lo dicho también
por el Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia del 29 de abril de 2019,
expediente 2017-164 M.P., Dr. Oscar Alfonsc Granados Naranjo.

43. No obstante, a partir de ahora se acoge la misma postura fijada por el Tribunal
Administrativo de Boyaca'? al pronunciarse sobre la sancién moratoria por pago tardio
de los docentes de los regimenes retroactivo y anualizado hizo hincapié en que no se
debe confundir la sanciéon moratoria a que hace referencia la Ley 244 de 1995 modificada
por la Ley 1071 de 2006 y las aplicadas, con la sancion moratoria contenida en la Ley 50
de 1990 con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado'™ concluyendo lo
siguiente:

“No sobra aclarar que las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado acogidas en esta sentencia, no diferencian a los docentes del régimen anualizado
de los docentes del régimen retroactivo de cesantias para efectos de ser cobijados por la
procedencia de la sancion moratoria por el pago tardio de cesantias, contenida en la Ley
244 de 1995 modificada por ia Ley 1071 de 2006.”

()

* Ver providencias Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No 2. Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto
Arciniegas. Providencia de fecha 23 de octubre de 2019. .[Expediente: 150013333007201700168-01; Tribunal Administrativo
de Boyac4, Sala de Decisién No 4. Magistrado Ponente Dr. JOSE ASCENSION FERNANDEZ OSCRIQ. Providencia de fecha
27 de agosto de 2019 .Expediente 150013333007201700068-01.

* CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A -
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Sentencia fechada del siete (7) de diciembre de dos mil diecisiete
{2017). Radicacion nuimero: 76001-23-31-000-2012-00212-01(2188-15) Actor: ABEL FERNANDEZ ALVARADO -
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI "En este régimen especial aplicable a los docentes estatales afiliados al
FOMAG se admite fa procedencia de la sancion moratoria respecto del pago tardio de las cesantias que haga la Nacién,
Ministerio de Educacién, por medio de dicho fondo, a favor del docente que las haya solicitado. Sobre esta materia la
Corporacion ha sostenido que a pesar de que la Ley 97 de 1989 no consagré términos para el pago de cesantias a los
educadores que las soliciten, ni sanciones derivadas de la demora en tal procedimiento, hay lugar a aplicare al régimen de
los docentes la sancién moratoria que regula la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 20186, por la demora en ef
pago de esta prestacion sociaf al afiliado. ** En igual sentido se habia pronunciado fa Corte Constitucional en la sentencia de
unificacion SU-336 de 2017.

De lo anterior fa importancia de distinguir entre (i) fa sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias del
empleador al fondo privado, que es la que consagra la Ley 50 de 1990, ia cual pretende el demandante y (i) la sancion
moratoria por la tardanza, en el pago de las cesantias del FOMAG y al docente que las ha requerido, cuyo fundamento esta
dado por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2016,

Elfo significa gue en la normatividad a fa que se encuentran sometidas los docentes del Estado, en materia de cesantias_no
existe la sancidn moratoria por su gonsignacion tardia al fondo pues aquel no opera bajo la misma dinamica del régimen que
fija la Ley 50 de 1980 Mientras que en esta ultima el empleador tiene la obligacion de trasladar esta prestacién social al fondo
privado a mas tardar el 14 de febrero de cada afio, bajo la Ley 91 de 1989, le compete a la Nacién el suministro de las
cesantias_y es ella misma guien procede a su pago por medic de los recursos dispuestos en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual debe recordarse carece de personeria juridica.” (Subrayado del Despacho)
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En efecto, en el anterior pronunciamiento dejo claro el Consejo de Estado que la sancion
moratoria por la no consignacion de las cesantias antes del 15 de febrero de cada
anualidad confenida en la Ley 50 de 1990 no es aplicable a los docentes, porque dicha
sancién es impuesta a los empleadores que no consignen las cesantias en el término
establecido por la Ley, sancion que no puede operar respecto de estos empleados, en la
medida en que es la misma Nacion la que paga fas cesantias con los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

(...)

En otras palabras, tal y como lo aclard el Consejo de Estado, no es dable confundir ia
sancion moratoria de que habla la Ley 50 de 1990, con la sancién moratoria de que trata la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006_pues esta ulfima hace referencia es
a la tardanza en el pago de las cesantias def FOMAG al docente gue las ha requerido,_en

tanto aquella a la no consighacion anual oportuna.

Y es que es dable llamar la atencion en el hecho de que la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado en sus respectivas sentencias de unificacion % concluyeron que el ambito de
aplicacion de la sancién de la Ley 244 de 1995 y de la Ley 1071 de 2006 se determina por
la condicion de servidor publico, la cual le asiste al docente oficial en calidad de empleado
publico de fa rama ejecutiva, a quien en consecuencia le cobija la sancion moratoria pedida
en este proceso.

Entonces, si el criterio_de aplicabilidad de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias de la Ley 244 de 1995 y de la Ley 1071 de 2006 es la connotacion de servidor
publico que le asiste a los docentes del servicio oficial, en nada influye el régimen de
cesantias anualizado o retroactivo que los cobije, maxime cuando el Consejo de Estado al
estudiar los antecedentes de la citada ley 1071, encontré que, el legisiador considerd que el
término perentorio para la liquidacion de las cesantfas busca que la administracion expida
la resolucién en forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos
y perjuicios a los empleados, criterio que en nada fiene en cuenta si se trata del réqimen
anualizado o retroactivo.

(..

Tal criterio de iqualdad valorado desde la perspectiva de ser funcionarios piiblicos, sin
posibilidad de exclusion de los docentes oficiales. no veria razonable el dejar a los docentes
del régimen retroactivo por fuera de la 6rbita de la Ley 244 de 1985 modificada por la Ley
1071 de 2206, lueqo en criterio de esta Sala, la sancién moratoria aqui discutida cobija a los
docentes oficiales a los que hizo referencia la Ley 91 de 1988 sin necesidad de verificar si

se trata de régimen anualizado o retroactivo."'® (Subrayado del Despacho)

44. En conclusion, la sancidon moratoria por la no consignacién de las cesantias antes
del 15 de febrero de cada anualidad establecida en la Ley 50 de 1990 no es aplicable a
los docentes, dado que esta sancion es impuesta a los empleadores que no consignen
las cesantias en el término establecido por la Ley, sancién que no puede aplicarse
respecto de los docentes, teniendo en cuenta que es la misma Naciéon que debe pagar
las cesantias con los recursos dispuestos en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

45 Asi mismo, el criterio de aplicabilidad de la sancién moratoria por el pago tardio de
las cesantias establecidos en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2008, es la connotacién
de servidor publico que |e asiste a los docentes del servicio oficial, que en nada interviene
el régimen de cesantias anualizado o retroactivo que los acoge, pues conforme al andlisis
del Consejo de Estado, el legislador consideré que el término perentorio para la
liquidacion de las cesantias busca garantizar que la administracidn expida los actos
administrativos de manera oportuna y expedita para evitar conductas contrarias a la Ley
que ocasionen perjuicios a los empleados, sin necesidad de verificar si se trata de un
docente perteneciente al régimen anualizado o retroactivo.

46. Finalmente, debe sefalarse gque la Corte Constitucional en sentencia SU 332 del 25
de julio de 2019 frente a la procedencia de la sancion moratoria por pago tardio de
cesantias, concluyé:

'* Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No 2. Magistrado Ponente Dr. Luis Ermesto Arciniegas. Providencia
de fecha 23 de octubre de 2019. Expediente: 15001-33-33-005-2017-00143-01.
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“En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que (i) el pago
oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores, protegida por la
Constitucion; (i) los miembros del Magisterio gozan de un régimen prestacional especial, en
razon de la labor que desarrollan y su vinculacién con el Estado; (iii) los docentes oficiales
se pueden catalogar como empleados piblicos, en razon de las funciones que desarrollan,
el régimen de carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacion mediante
nombramiento, que da fugar a una refacion legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales,
en tanto empleados publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por pago tardio de las cesantias.”

47, Para el caso concreto, de las pruebas allegadas se encuentra que la convocante
radico la solicitud de cesantias parciales, el 7 de septiembre de 2018 conforme se lee en la
Resolucion No. 331 del 30 de noviembre de 2018 vista a folio 12 asi como en el hecho No.
3° de la solicitud de conciliacion.

48, Se observa, que la Secretaria de Educacion de Duitama en representacion del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante Resolucion No. 331 del
30 de noviembre de 2018 (fl. 12-13), reconocid las cesantias parciales a la convocante
como docente NACIONAL, por valor de $ 52.361.186, para ser canceladas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la entidad Fiduciaria la
Previsora S.A., las cuales segun la certificaciéon vista a folio 14, fueron pagadas a la
convocante el 1 de marzo de 2019 a través del banco BBVA.

49,  Asi mismo, se advierte a folios 15 a 27 que la convocante envié a la entidad
convocada solicitud de reconocimiento y pago de sancion por mora por pago tardio de las
cesantias, sin que a la fecha haya sido resuelta por la entidad, la cual fue radicada el 10
de abril de 2019 (fl. 15).

50. Ahora bien, para efectos de contabilizacién de la mora en los eventos en que la
administracion no reconozca en tiempo las cesantias, es procedente la sancion moratoria,
la cual corresponde a un dia de salario por un dia de retraso, al respecto el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacién arriba citada dijo:

«[..] 95. En consecuencia, la Seccién Segunda de esta Corporacion fijia la regla
jurisprudencial concerniente a que en el evento en que Ia administracion no resuelva la
soficitud de la prestacién social —cesantias parciales o definitivas- 0 lo haga de manera
tardia, el término para ef computo de la sancién moratoria iniciard a partir de la radicacion
de la peticién correspondiente, de manera que Se contaran 15 dias hébiles para la
expedicion del acto adrninistrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1G71/2006¢), 10 del término
de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 201177) {5 dfas si fa peticion se
presenté en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo
5118 y 45 dias habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion. Por consiguiente,

% «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 reune todos los requisitos
determinados en la ley.»

7 «<ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacién deberan interponerse par escrito en la
diligencia de notificacion personal, ¢ dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacidn por aviso, o al vencimiento
del término de publicacion, segln el caso. Los recursos contra los actos presuntos padran 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 guedaran en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurseo, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacién o publicacion
segun el caso.

2. Desde €l dia siguiente a la publicacion, comunicacion o notificacion de la decisidn sobre los recursos interpuestos.

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

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

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

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

[...]

Transcurridos los términos sin gue se hubieren interpuesto |0s recursos procedentes, Ia decision quedara en firme.

[..»
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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™. [...]» (Subraya la Sala)

51. En virtud de lo anterior, y teniendo en cuenta que la convocante radicé la peticion
de cesantias parciales el dia 7 de septiembre de 2018 y el acto de reconocimiento se
expidio el 30 de noviembre de 2018, no cabe duda que la entidad lo hizo en forma tardia,
puesto que transcurrieron mas de quince (15) dias entre la radicacion de la solicitud y la
expedicion del acto (fl. 12).

52. Como en el presente asunto, la convocante solicitd el reconocimiento y pago de
unas cesantias definitivas el dia 7 de septiembre de 2018, la entidad contaba para expedir
la resolucion correspondiente, hasta el 28 de septiembre de 2018 (15 dias); sumados los
10 dias de ejecutoria toda vez que la peticién se presenté en vigencia del CPACA? (12 de
octubre de 2018), es a partir de esa fecha que empezarian a contar los 45 dias habiles que
trata el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006.

53. En consecuencia, la contabilizacion de la mora deberd iniciar a partir del
vencimiento de los términos fijados en la ley para la expedicion del acto de reconocimiento
y el pago de la prestacion, esto es 70 dias habiles los cuales deben contarse desde la
radicacion de la solicitud, con lo cual se tiene que en el sub examine la entidad convocada
incumplid no solo el término para expedir el correspondiente acto de reconocimiento de
cesantias sino el plazo para su pago, en tanto que el mismo debi6 realizarse el 19 de
diciembre de 2018, no obstante, los dineros correspondientes a dicho pago solo
estuvieron a disposicién de la interesada hasta el 26 de febrero de 2019. (fls. 55).

54, De manera que, dando aplicacion a los referentes jurisprudenciales y legales
citados, sin mas reparos se llega a la conclusién que en el caso puesto a consideracion se
causod una sancion por mora en el pago de las cesantias prevista por la Ley 1071 de 2006
desde el 20 de diciembre de 2018 hasta el 25 de febrero de 2019.

55. Finalmente, se dira que la entidad convocada no desvirtto el incumplimiento de los
términos fijados en la Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas del actor, razén por la cual, es responsable de la sancién moratoria por el retardo
de 68 dias en el pago de las cesantias parciales de la convocante, reconocidas mediante
Resolucion No. 331 del 30 de noviembre de 2018. (fls. 12y 13).

Prescripcion.
56. Establecido el derecho que le asiste a la convocante, se torna procedente abordar

el estudio el fenémeno juridico de la prescripcion, frente a lo cual ha de tenerse en cuenta
lo siguiente:

¢ «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco {(45) dias habiles,
a partir de la ¢ual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.»
2ARTICULO 76. OPORTUNIDAD Y PRESENTACION. Los recursos de reposicion y apelacién deberdn interponerse
por escrito en la diligencia de notificacién personal,_o dentro de los diez (10} dias siquientes & elfa, o a la notificacion
por aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segin el caso. Los recursos contra Jos actos presunios podran
interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentardn ante el funcionario que dictd la decisién, salvo lo dispuesto para el de queja, y si quien fuere
competente no quisiere recibirlos podran presentarse ante el procurador regional o ante el personero municipal, para que
ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si a ello hubiere lugar.

El recurso de apelacién podra interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda sera
obligatorio para acceder a fa jurisdiccion.

Los recursos de reposicién y de queja no seran obligatorios.”

“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 notificacién, comunicacion o publicacion
segtin 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 renunciade 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. ARTICULO
308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cédigo comenzard a reqir el dos (2) de julio del afio 2072,
Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las demandas
¥ procesos gue se instauren con posterioridad a la enlrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones adminislrativas, asi como las demandas y procesos en curse a la vigencia de la presente
ley seguirdn rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.”
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57. El fenomeno juridico de la prescripcién se encuentra sujeto al termino previsto en
el articulo 151 del CPTySS el cual establece que los derechos laborales prescriben tres
afios despues que se hacen exigibles, agregando que el simple reclamo escrito del
trabajador sobre un derecho debidamente determinado, ante la autoridad competente,
interrumpe el termino, pero sélo por un lapso igual. Postura que ha sido adoptada por et
Consejo de Estado?®' quien establece que no es necesario dar aplicacién a los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969, toda vez que ello solo es posible para los derechos a que
hacen alusion las referidas disposiciones, entre los cuales no figura la sancion moratoria
objeto de andlisis.

58. En este punto vale la pena traer a colacion un pronunciamiento efectuado por el
Tribunal Administrativo de Boyaca® que en relacién con la prescripcién en reclamaciones
de indemnizacion moratoria por pago tardio de las cesantias sefialé:

“‘Como se seffalé en precedencia, en efecto, la demandante tenia el derecho al
reconocimiento y pago de fa sancién moratoria por el no pago oportunc del auxilio de
cesantlas, en los términos de fa Ley 244 de 1995, teniendo como fechas de causacion de
dicha sancién, el 08 de sepfiembre de 2005 y el 22 de diciernbre de 2009.

Por consiguiente, una vez vencido el término de los 45 dias con los que contaba la
administracion departamental para efectuar el pago del auxilio de cesantias, lo cual, segin
se sefiald, ocurrié el 08 de septiembre de 2005, la demandante estaba en su derecho de
solicitar a la administracion, el reconocimiento y pago de tal sancién correspondiente al pago
de un dia de salario por cada dia de retardo,

Ahora bien, en ef presente caso se observa que la peticién para el reconocimiento de la
sancion moratoria fue presentada por la demandante el 19 de diciembre de 2012, fecha a
partir de fa cual se interrumpié el término prescriptivo de los 3 afios.

En consecuencia, debe sefialarse que los periodos diarios de sancion, anteriores al 19 de
diciembre de 2009 han prescrito. Por tanto, tnicamente se reconoceran los causados desde
el 19 de diciembre de 2009 y hasta el 22 de diciembre de 2009. En conclusién, la excepcion
propuesta, prospera parciaimente.”

50. Pues bien, en el caso concreto y como quedo explicado en lineas anteriores se
advierte que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias entre 20 de diciembre de 2018 hasta el 25 de
febrero de 2019.

60, Ahora bien, una vez vencido el término de los 45 dias con los que contaba el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para efectuar el pago definitivo de
cesantias, como se indicé ocurrié el 19 de diciembre de 2018, la convocante tenia el
derecho de solicitar a la entidad el reconocimiento y pago de tal sancién, correspondiente
al pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

61. En el presente caso, la demandante elevd la solicitud administrativa para el
reconocimiento de la sancion moratoria el 10 de abril de 2019 (fl. 15), fecha a partir de la
cual se interrumpié el término prescriptivo de los 3 afios, en tanto que la solicitud de
conciliacién fue presentada el 11 de octubre de 2019. (fl. 1)

62. Asi las cosas, debe indicarse que teniendo en cuenta la fecha de presentacion de
la reclamacion y los periodos diarios de sancién moratoria causados, considera esta
instancia entonces que el derecho reclamado no se encuentra afectado por el fenémeno de
la prescripcion.

Que el acuerdo verse sobre los derechos econémicos disponibles por las partes

63. Observada la liquidacioén que adjunta la entidad convocada que sirve de base al
acuerdo conciliatorio formulado, se encuentra que la misma propuso un acuerdo

¥ Ver al respecto la sentencia del Consejo de Estado del 1° de agosto de 2019 M.P. SANDREA LISSET IBARRA VELEZ Exp.
{4425-2018) y sentencia de unificacién de la misma corporacion CE-SUJO04 del 25 de agosto de 2016

ZTRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA. M.P. OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO. Sentencia de Primera
Instancia del 11 de abril de 2018. Radicado No. 150012333000201300489-00
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conciliatorio del 90% del valor total de Ia mora, monto que se ajusta a los parametros
legales y jurisprudenciales aplicabies al caso en concreto.

64. Es asi como, ia entidad demandada allega el acta de conciliacién donde se integra
la liquidacién efectuada y los porcentajes acordados en la audiencia de conciliacién, tal
como se resume en la siguiente tabla:

65. VALOR TOTAL A PAGAR POR SANCION MORATORIA

CONCEPTO VALOR
No. de dias de mora 68
Asignacién basica aplicable $ 3'641.927
Valor de la mora $ 8.255.035
VALOR A CONCILIAR (90%) $7°429,531
66. En este punto, debe precisarse que, aunque el valor conciliado corresponde a un

porcentaje inferior al valor correspondiente al que realmente tiene derecho la convocante
por concepto de sancién moratoria, lo cierto es que, al tratarse de un derecho particular
con caracter econémico, que adicionalmente no ostenta la calidad de cierto e indiscutible??,
en la medida en que se trata de la sancién moratoria que se constituye como una penalidad
y no directamente del pago de las cesantias que si es una prestacién social, la parte
convocante tenia la facultad de transigir el derecho, inclusive por un valor inferior, como
efectivamente sucedio dentro del presente asunto.

67. Por las razones expuestas precedentemente, el Despacho encuentra cumpiido el
requisito analizado en el presente numeral relativo a Ia legalidad de! acuerdo conciliatorio.

Que no resuite lesivo para el patrimonio publico.

68. Con los reconocimientos econémicos efectuados al peticionario, no se lesiona el
patrimonio de Ia entidad estatal convocada por cuanto se reconocen de acuerdo con la
jurisprudencia de unificacion por el Consejo de Estado.

69. A mas de lo anterior, debe advertirse que de adelantarse un proceso judicial habria
una alta probabilidad de condena que, ademas del pago de los valores que aca se
acuerdan, podrian ser superiores en la medida Ia conciliaciéon se realizd por porcentaje
inferior al que tenia derecho la convocante. Asi, esta circunstancia implica una menor
afectacion al patrimonic de la entidad convocada.

= Al respecto ver CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SECCION B. CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D. C., 7 de marzo de 2019, Exp.

23001-23-33-000-2015-00187-01 y CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIQSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B. CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota D. C., 24 de

enero de 2019. Exp. 23001-23-33-000-2014-00222-01. En ambos expedientes s& consigné lo siguiente:

"27. De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la sancion moratoria por el pago
extemporaneo de las cesantias como una multa a favor del trabajador y en contra de/ empleador estatuida con el ohjeto de
reparar los daflos causados al primero por el incumplimiento en el plazo para el pago?®.

28. Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancién moratoria no es un derecho cierto e indiscutible, ya que tiene
como proposito procurar que el empleador reconozca ¥ pague de manera oportuna la cesantia, por lo que si bien representa
una suma de dinero considerable, sucesiva mieniras no se produzca su pago; elia ni lo compensa ni lo indemniza por la
ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacion de dar.

29. De alli gue no pueda considerarse a la penalidad aludida como un derecho clerto o una acreencia derivada de la
relacién laboral ocasionada en virtud de la prestacion del servicio o de las eventualidades que el empleador ampare

en virtud de o gue ordena la ley; a contrario sensu de Ila prestacion social - cesantias definitivas, que fue establecida

para enfrentar las contingencias desde ef punto de vista econémico del nicleo famitiar del empleado mientras este se
encuentre cesante, y ha sido definida desde Ia jurisprudencia®, como uno de los componentes de la proteccién constitucional
establecida a favor de los trabajadores, como manifestacion del derecho a la seguridad social y asimismo, como una garantia
irrenunciable de todo trabajador.

30. Lo anterior, ha sido igualmente reiterado por la jurisprudencia pacifica® de esta Corporacion, en donde la sala de decision
homdloga de esta Subseccion, sostuvo que: «No existe discusién que la sancion moratoria no es considerada COMmo
una prestacién socilal, sino como su nombre lo indica,_es una sancién que se aplica cuando se demuestra que hubo
un retardo en el pago de las cesantias v el interesado Ja reclama oportunamente a la administracion para agotar

debidamente Ia via qubernativa” (Negrillas y subrayado furea de texto)
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Que la conciliacion se haya suscrito con el representante legal de la entidad
convocada o, en su defecto, por conducto de apoderado con facultad expresa para

conciliar.

70. A la audiencia de conciliacion prejudicial celebrada el once (11) de diciembre de
2019 comparecieron los apoderados de las partes debidamente facultados para congciliar,
tal como consta tanto en los poderes (fls. 36 y 43) como en el acta del comité de conciliacion
vistos a folio 56, sugiriéndose en esta Uitima conciliar sobre la suma ofrecida.

71. Conforme a lo expuesto, el Despacho impartira aprobacién al acuerdo congciliatorio
a que llegaron las partes el dia once (11) de diciembre de 2019, en desarrolio de la

Audiencia de Condiliacién Prejudicial. En consecuencia, se

RESUELVE:

PRIMERO. APROBAR la conciliacion prejudicial realizada el once (11) de diciembre de
2019 entre la apoderada judicial de la sefiora FLOR ALBA CHAVES DE VESGA y la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, ante la Procuraduria 122 Judicial 1l
Delegada para Asuntos Administrativos de Tunja, en los mismos términos que alli se

estipularon.

SEGUNDO. Esta providencia y el acuerdo congciliatorio prestan mérito ejecutivo y hacen

transito a cosa juzgada material.

TERCERO. Una vez ejecutoriado este auto, expidase copia auténtica del mismo y de la
conciliacion prejudicial a la parte convocante, dejando, tanto en ellas como en el
expediente, las constancia a que hace referencia el articulo 114 del C.G.P. previa

cancelacion del respectivo arancel judicial?*.

CUARTO. Si la entidad convocada lo solicitare, expidansele también copias de las

piezas procesales sefialadas en el numeral anterior.

QUINTO. Por Secretaria, comuniquese a la Procuraduria 122 Judicial Il para Asuntos

Administrativos de Tunja, la decisién adoptada.

SEXTO. En firme esta providencia archivese el expediente, dejando previamente las
anotaciones y constancias de rigor en el sistema de informacion judicial.

SEPTIMO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 de la ley 1437 de 2011,
por secretaria enviese correo electrénico a los apoderados de las partes convocante y
convocada, que informe de la publicacion del estado en la pagina Web.

OCTAVO. En caso de que alguna de las partes lo hayan manifestado expresamente,
notifiqueseles por secretaria la presente providencia a través de correo electrénico, de

conformidad con el articulo 205 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

fN IWAN JIMENEZ LIZARAZO
Juez

Wit

2

JUZGAPO TERCERO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE DUITAMA
NOTIFICACION POR ESTADO

La anterior providencia se nolifica por estado
electrénico N 10, publicade en el al web de
la rama judicial hoy 21 de febren e dos mil

veinte (2020) a las §00 a{/\&
CRRLOS AN LAS VELANDIA
R 10

2 gala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: “Acuerdo No PSAA18-11176 del 13 de diciembre de 2018. "Por
of cual se compilan y actualizan los valores del arancel judicial en [...] Jurisdiccion de o Contencioso Administrativo [...J"
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