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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO DE SINCELEJO -SUCRE

Once (11) de mayo dos mil veinte (2020)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
Radicacién: 70-001-23-31-000-2020-00047-00
Convocante: EFRAIN BASILIO PENA BARRETO

Convocado: NACION - MINEDUCACION - FOMAG -

Tema: Conciliacion extrajudicial

1. OBJETO DE LA DECISION:

Decide el despacho si se imparte o no aprobacién al acuerdo
celebrado en la audiencia de conciliacidon extrajudicial realizada el dia
30 de enero de 2020, ante la Procuraduria 104 Judicial I para Asuntos
Administrativos.

2. ANTECEDENTES:

La parte convocante el dia 04 de octubre de 2019 presentd solicitud
de conciliacién extrajudicial, con el fin de obtener el reconocimiento y
pago del valor correspondiente a la sancion por mora, por el no pago
oportuno de sus cesantias parciales.

El 30 de enero de 2020, se celebré audiencia de conciliacién, en la
que luego de exponer sus criterios, las partes llegaron a un acuerdo
en los siguientes términos (f. 66-68):

“De conformidad con las directrices por el comité de conciliacion y
defensa judicial del Ministerio de Educacion Nacional en sesiéon del 13
de septiembre de 2019, y de acuerdo con el estudio técnico presentado
por la Fiduprevisora S.A., como sociedad administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- la posicion
del ministerio es conciliar en la audiencia de conciliacion programada
en virtud de la solicitud de conciliacion que ha promovido la apoderada
de los docentes convocantes que aparecen relacionados en el acta
contra La NACION-MIN. DE EDUCACION - FOMAG-, y en donde se
pretende el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago
tardio de cesantias, bajo los siguientes parametros, teniendo en cuenta
la fecha de solicitud de las cesantias y la fecha en la cual Fiduprevisora
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S.A. puso los recursos a disposicion de los docentes, de la siguiente
manera:

NOMBRE CEDULA ACTO FICTO CUANTIA TEMA
CONFIGURADO

EFRAIN 92.070.918 08 DE JUNIO $18.167.901 SANCION

BASILIO DE 2019 MORATORIA

PENA

BARRETO

No. de dias de mora: 227

Asignacion basica aplicable: $2477441

Valor de la mora: $18745970

Valor a conciliar: $ 15934074,5 (85%)

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

Se paga la indemnizaciéon con cargo a los titulos de tesoreria de
conformidad con lo establecido en la ley 1955 de 2019 (Plan Nacional
de Desarrollo).

(...)

La apoderada de la parte convocante (...) manifiesta que: Acepta en
todas sus partes la formula de acuerdo presentada por la parte
convocada...”

3. CONSIDERACIONES:

3.1 Problema Juridico: Consiste en determinar si el acuerdo
conciliatorio al que llegaron las partes extrajudicialmente, redne los
requisitos exigidos por la legislaciéon y la jurisprudencia para su
aprobacién.

3.2 La conciliacion extrajudicial: Esta instituida como un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, de manera oportuna la
administracidén publica puede entrar a resolver sus diferencias previo
al inicio de un proceso judicial lo que permite mayor celeridad y evitar
un desgaste innecesario para ambas partes, el acuerdo conciliatorio al
cual se llegue esta sujeto a la previa homologacion del Juez
Administrativo.

De conformidad con el articulo 64 de la ley 446 de 1998, “/a
conciliacion es un mecanismo de resolucion de conflictos a través del
cual, dos o mas personas gestionan por si mismo la solucién de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador”.

Asi mismo, el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, que modificé el
articulo 59 de la Ley 23 de 1991, dispuso que las personas juridicas
de derecho publico podran conciliar, total o parcialmente, a través de
sus representantes legales o por conducto de apoderado, en las
etapas prejudicial o judicial, sobre conflictos de caracter particular y
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contenido econédmico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en
los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo;
también se podra conciliar en los procesos ejecutivos de que trata el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993, siempre y cuando en éstos se
hubieren formulado excepciones de mérito.

Finalmente, el articulo 13 de la Ley 1285 de 22 de enero de 2009, al
referirse a la Conciliacion como requisito de procedibilidad estatuyo lo
siguiente:

"ARTICULO 13. Apruébese como articulo nuevo de la Ley 270 de
1996 el siguiente:

Articulo 42A. Conciliacion judicial y extrajudicial en materia
contencioso-administrativa. A partir de la vigencia de esta ley,
cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituira requisito
de procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85, 86
y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o en las normas que
lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacion
extrajudicial”.

De las normas anteriores es posible concluir que cuando se pretenda
interponer una accién de nulidad y restablecimiento, de reparacién
directa o contractual, se requiere agotar previamente la etapa de
conciliacion como requisito previo, salvo excepciones. De ahi que, el
caso que nos ocupa sea susceptible de examen de legalidad, pues la
eventual responsabilidad patrimonial endilgada al FOMAG, seria objeto
de demanda a través del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho.

Igualmente es necesario resaltar que el acuerdo conciliatorio que
suscriben las partes, para tener plena eficacia y validez, requiere la
aprobacién judicial por parte del juez contencioso, tal ritualidad tiene
su razon de ser, al disponerse de recursos estatales, con lo cual
puede verse afectado el patrimonio publico. Se trata entonces de un
requisito adicional, para blindar la salvaguarda del interés general,
pilar fundamental de un Estado Social de Derecho como el
colombiano.

Ahora bien, en lo que respecta a los supuestos facticos y juridicos que
debe tener en cuenta el Juez para la aprobacién del acuerdo
conciliatorio prejudicial, concretamente el inciso tercero del articulo 73
de la ley 446 de 1998 por el cual se adiciond el articulo 65A de la Ley
23 de 1991, dispuso: (...) La autoridad judicial improbara el acuerdo
conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias
para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio
publico.”
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3.3 Requisitos para impartir aprobacién a la conciliacion extrajudicial:
De manera reiterada ha sefialado el H. Consejo de Estado! cuales son
los requisitos que debe tener en cuenta el Juez Administrativo para
analizar la viabilidad del acuerdo conciliatorio extrajudicial, los cuales
resume de la siguiente manera:

e La debida representacién de las personas que concilian.

e La capacidad o facultad que tengan los representantes o
conciliadores para conciliar.

e La disponibilidad de los derechos econémicos enunciados por las
partes.

e Que no haya operado la caducidad de la accion.

e Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente
respaldado en la actuacion.

e Que el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio
publico.

e Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias

Precisado lo anterior, se procede al estudio del acuerdo conciliatorio
que nos ocupa.

3.4 El caso concreto: Procede entonces el Despacho a estudiar las
pruebas que acompafan el expediente, en conjunto con el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia aplicable, para efectos de
ratificar o no el acuerdo conciliatorio, de acuerdo con los requisitos
enlistados previamente.

- Representacién de las partes y su capacidad para conciliar: La
autoridad ante la cual se celebrd la audiencia de conciliacién, fue la
Procuraduria No. 104 Judicial I para Asuntos Administrativos,
habilitada por la Ley para conocer y tramitar esta clase de audiencias
cuando se trate de asuntos que puedan demandarse ante esta
jurisdiccion. Las partes estuvieron debidamente representadas asi:

Convocante EFRAIN BASILIO PENA BARRETO: Por la Dra. ANA MARIA
RODRIGUEZ ARRIETA, con facultad expresa para conciliar (f. 35)

1 Asi lo ha expuesto el H. Consejo de Estado en varios de sus pronunciamientos, entre otros:
Autos del 28 de marzo de 2007 y 21 de octubre de 2009, Seccidén Tercera, Subseccion A,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Auto del 29 de agosto 2012, Seccidén Tercera, Subseccion A,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Recientemente, auto del 30 de septiembre de 2019,
Seccion tercera, Subseccion C, C.P. Guillermo Sanchez Luque. Radicacién nimero: 05001-23-
31-000-2005-04798-01(47709).
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Convocada FOMAG: Las entidades de derecho publico para actuar
dentro de los procesos |lo deben hacer por medio de sus
representantes debidamente acreditados (art. 159 Ley 1437 de
20112). En el caso sub-examine, la convocada acudié al tramite de
conciliacion extrajudicial por conducto de apoderado judicial, Dres.
LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS y FABIAN RICARDO FONSECA
PACHECO, con facultad expresa para conciliar, conferida en el poder
otorgado en las escrituras publicas numero 522 y 43 1230 de 2019 (f.
43, 45-51).

- Disponibilidad de los derechos econdémicos enunciados por las
partes: En lo concerniente al presente requisito, se satisface este
presupuesto toda vez que se trata de un conflicto de caracter
particular y de contenido econdmico y los derechos que discuten
pueden disponerse, pues son transigibles, condicion “sine qua non”
para que sean materia de conciliacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 2 del Decreto 1818 de 1998. Los derechos
que se discuten son derechos inciertos por cuanto no estaban
reconocidos siendo susceptibles de conciliacién extrajudicial.

Ciertamente, la pretension estd encaminada a obtener el
reconocimiento de la sancidon por mora a cargo de la entidad
convocada FOMAG, durante el periodo comprendido entre la fecha en
la que debid hacerse el pago y aquella en la que efectivamente fue
realizado. Al respecto sefiala el articulo 70 de la Ley 446 de 1998:

ARTICULO 70. ASUNTOS SUSCEPTIBLES DE CONCILIACION. El articulo
59 de la Ley 23 de 1991, quedara asi:

"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 que conozca
0 pueda conocer la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a
través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo”.

Por lo tanto, el asunto sobre el cual versa la presente conciliacion
extrajudicial es susceptible de ser conciliado.

- Que no haya operado la caducidad del medio de control: De la
misma forma como no es procedente la admisidon de una demanda si
la correspondiente accion ha caducado, de igual forma tampoco es

2Articulo 159. Capacidad y representacidén. Las entidades publicas, los particulares que
cumplen funciones publicas y los demas sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan
capacidad para comparecer al proceso, podran obrar como demandantes, demandados o
intervinientes en los procesos contencioso administrativos, por medio de sus representantes,
debidamente acreditados.
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viable la conciliacién cuando ocurre la misma situacién. De tal forma
que, si el convocante deja vencer el término de caducidad, no hay
accidon contenciosa que interponer, porque seria rechazada cuando se
presente. En efecto, el paragrafo dos del articulo 81 de la ley 446 de
1998, reza: “No habra lugar a conciliacion cuando la correspondiente
accion haya caducado”.

En el caso bajo examen, de acuerdo con la solicitud de conciliacidn, se
pretende precaver el proceso de responsabilidad, a través del medio
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, previsto por el articulo
138 de la Ley 1437 de 2011.3

En lo que respecta al término de caducidad para accionar a través del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el
articulo 164 establece que la demanda debera ser presentada dentro
del término de cuatro meses contados a partir del dia siguiente al de
la comunicacion, notificacién, ejecucién o publicacién del acto
administrativo.

En el presente asunto el acto acusado es un acto presunto, nacido del
silencio administrativo, que puede ser demandado en cualquier
tiempo, por lo que no se encuentra afectado por el fendmeno de la
caducidad.

-Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en
la_actuacion, que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas
necesarias y no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio
publico: Ademas de los documentos en los que consta la solicitud de
conciliacion y la celebraciéon de la audiencia, a los que nos hemos
referido al inicio de esta providencia, al expediente se acompafaron
los siguientes documentos que sustentan el acuerdo:

A través de la Resolucién N° 0475 del 26 de abril de 2018, se
reconoce y ordena el pago de las cesantias parciales solicitadas el dia
08 de marzo de 2018 por el convocante (f. 23-25).

3 NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO: Toda persona que se crea lesionada en un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procederd por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la
reparacién del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda
se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si
existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el término anterior
se contara a partir de la notificacién de aquel.
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Segun el Formato de pago expedido por el banco BBVA, el valor fue
puesto a disposicidon el dia 31 de enero de 2019 (f.26). Mientras que
segun el certificado enviado por la Fiduprevisora (f.44), el valor quedé
a disposicion el 8 de febrero de 20109.

Segun certificado de salarios expedido por la Secretaria de Educacion
de Sucre, la asignacion basica mensual de la convocante fue de
$2.666.595,00 el ano 2019 (f. 28)

El convocante solicitd el reconocimiento y pago de la sancion por
mora el 08 de marzo de 2019 (f. 29-30).

De acuerdo con lo expuesto, al expediente se acompaharon las
pruebas que dan cuenta de que el actor solicitd el pago de sus
cesantias parciales, que le fueron concedidas, pero se generd un
retraso que configurd la sancion moratoria reclamada. No obstante, se
observa que la asignacién basica mensual del convocante para el afio
en que se generd la mora (2019), conforme el certificado de salarios
aportado, fue por valor de $2.666.595,00, mientras que la
conciliacidn extrajudicial fue aprobada teniendo en cuenta la oferta del
FOMAG en la que se indica una asignacién basica mensual de
$2.477.441,00, sin aportar prueba siquiera sumaria de las razones de
la inconsistencia advertida.

En las mismas circunstancias se encuentra la informacién relativa a la
fecha de pago de las cesantias, pues segun el formato de pago del
banco BBVA, el valor fue puesto a disposicién el dia 31 de enero de
2019 y acorde al reporte enviado por la Fiduprevisora, el valor quedo
a disposicion el 8 de febrero de 2019.

Lo anterior, implica una diferencia en cuanto a la asignacidon basica
mensual y la fecha de pago de las cesantias parciales, circunstancia
que le quita claridad al acuerdo y que debe ser tenida en cuenta, en
tanto que para la aprobacion de la conciliacién se debe establecer que
el monto que se esta conciliando, es en efecto el porcentaje de la
suma total que le corresponde al convocante como sancidon moratoria
por el no pago oportuno de sus cesantias, de acuerdo con los
lineamientos previstos por el H. Consejo de Estado en la Sentencia de
Unificacién CE-SUJ-SII-012-2018.4

Conclusién: Dado a que no se satisfacen todos los presupuestos para
la aprobacion del acuerdo conciliatorio, especialmente en lo que

4 Seccién segunda. Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15). C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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respecta a las pruebas que sustenta el acuerdo y la posibilidad de
lesionar el patrimonio publico, el Despacho procedera a improbarlo.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION
Y LA LEY.

RESUELVE:

PRIMERO: Improbar la Conciliacién Extrajudicial, celebrada el 30 de
enero de 2020, ante la Procuraduria 104 Judicial I para Asuntos
Administrativos, entre EFRAIN BASILIO PENA BARRETO y el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente a la
oficina de origen para los fines legales correspondientes, dejandose las
constancias del caso, en los sistemas de informacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La Juez,

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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