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CIRCULAR EXTERNA NoJ 8

PARA: Nacién - Ministerio de Defensa Nacional — Fuerzas Militares.

DE: CESAR PALOMINO CORTES
Director General
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

ASUNTO: Criterios para determinar [a aplicabilidad de la sentencia de
unificacién CE-SUJ-SII-012-2018, a través del mecanismo de
extensidn de jurisprudencia

Bogota D.C,, 27 NDV ./;ije’.4

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante, la Agencia),
en el marco del Plan de Accién Institucional (PAI) 2024, se ha planteado como
meta asesorar a 30 entidades seleccionadas mediante la implementacion de una
estrategia para aplicar el mecanismo de Extensién de Jurisprudencia.

Entre los proyectos que la Direccidon de Asesoria Legal ha disefiado para
contribuir a tal fin, se encuentra la elaboracién de seis instrumentos que
contengan los criterios por los cuales resulta procedente la aplicacién de igual
ndmero de Sentencias de Unificacion elegidas, a través de dicho mecanismo.

En esta ocasién, se procedera a detallar los requisitos, fundamentos y criterios
necesarios para aplicar la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-S11-012-2018, la cual
establece reglas sobre la procedencia del reconocimiento de la sancion por mora
en el pago de cesantias, tal como lo contempla la Ley 1071 de 2006, en beneficio
de los docentes oficiales.

Para tal efecto, es necesario indicar que, segun el articulo 102 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo “Las
autoridades deberdn extender los efectos de una Sentencia de Unificacion
jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido
un derecho, a quienes lo soliciten 'y acrediten los mismos supuestos facticos y
Jjuridicos”.
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Del contenido de la anterior disposicion se desprende que, para que opere la
figura de la extension Ue jurisprudencia, se deben cumplir los siguientes
presupuestos:

1. Que medie solicitud formal del interesado.

2. Que se trate de una sentencia de unificacién jurisprudencial emitida por
el Consejo de Estado.

3. Que la decisién haya reconocido un derecho especifico.

4. Que el solicitante demuestre estar en condiciones juridicas y facticas
equivalentes a las de la persona beneficiada con el derecho reconocido en
la sentencia.

Adicionalmente, el citado articulo 102 dispone que la peticién de Extensidon de
Jurisprudencia debera cumplir, ademas de los requisitos generales, los
siguientes:

1. Justificacion razonada que explique por qué el peticionario se encuentra
en la misma situacién que el demandante favorecido en la sentencia
invocada.

2. Aportar pruebas que respalden la solicitud, detallando las que estan en
poder del solicitante, las que reposan en los archivos de la entidad y las
que serian dtiles en un eventual proceso.

3. Referenciar la Sentencia de Unificacién invocada como fundamento
juridico.

Precisado lo anterior y para efectos de sefalar cuales son los criterios que se
deben cumplir para la aplicacién de la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-012-
2018, a través del mecanismo de extensiéon de jurisprudencia, se considera
necesario comenzar por hacer alusién a las normas que rigen el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales y definitivas de los servidores pulblicos, asi
como la sancién por la mora en su pago.

1. Sancién por mora en el pago de las cesantias parciales y
definitivas

La Ley 244 de 1995 reguld el término para el pago oportuno de las cesantias de
los servidores publicos y establecié una sancién por la mora en dicho pago.

Posteriormente, esta norma fue modificada por la Ley 1071 de 2006', la cual
establece que, los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados vy

1«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”.
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trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios?, podran solicitar el retiro de cesantias parciales: (i) “Para la compra
y adquisicién de vivienda, construccion, reparacién y ampliacion de la misma y
liberacién de gravdmenes def inmueble, contraidos por el empleado o su cényuge
o compafiero(a) permanente™ vy; (ii} “Para adelantar estudios ya sea del
empleado, su cényuge o compafero(a) permanente, o sus hijos™.

El articulo 4 de la Ley 1071 estipula que las entidades empleadoras deben emitir
la resolucién de liquidacion dentro de los 15 dias habiles posteriores a la
presentacién de la solicitud, siempre que esta cumpla con todos los requisitos
legales. Si la solicitud estuviera incompleta, el peticionario debera ser informado
dentro de los 10 dias habiles siguientes a la recepcién de esta, una vez
completada, se debera resolver en los términos antes mencionados.

A su vez, el articulo 5 establece que el pago debe efectuarse en un plazo maximo
de 45 dias hébiles a partir de la fecha en que quede en firme el acto
administrativo gue ordena la liquidacién. En caso de incumplimiento, la entidad
responsable reconocerd y pagara al beneficiario un dia de salario por cada dia
de retraso.

2. Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de
2018

Esta sentencia resolvid, en segunda instancia, la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho formulada por una persona que reclamaba el
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de sus cesantias definitivas,
en calidad de docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
(En adelante FOMAG).

Tras analizar la normativa aplicable, el Consejo de Estado dispuso:

"PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le
es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a
sancion moratoria por mora en.el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el
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 del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada fla solicitud de

2 ey 1071 de 2006; Articulo 2.

3 Ley 1071 de 2006: Articulo 3.

4|bidem.
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reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion;
if) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

ii) 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
notificacidn, iniciard el computo def término de ejecutoria. Pero si ef acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse el
término dispuesto en la ley 236 para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar af peticionario a recibir la notificacion,
5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarie el aviso, y 1 mds para
perfeccionar el enterarmiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza
a partir del dia que asf lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
notificacién correrdn en contra del empleador como computables para sancién
moratoria.

iii} Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se
notifigue el acto gue 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 la seccidon segunda del Consejo de
Estado para sefialar que, en tratandose de cesantias definitivas, el salario base
para calcular la sancién moratoria seré la asignacion basica vigente en la fecha
en gue se produjo el retiro del servicio del servidor piblico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion bésica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varfe
por la profengacién en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estado
para sefialar que es improcedente la indexacion de la sancién moratoria por pago
tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en ef articulo 187
del CPACA.

QUINTO: Sefalar que el efecto de la presente sentencia de unificaciéon sera
retrospective, vy por ende, aplicable de manera obligatoria los trémites pendientes
de resoiver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta providencia no
podrd aplicarse de manera retroactiva, respetando asi la cosa juzgada de los
conflictos decididos con antelacion. Asi mismo, que al reconocer un derecho, sera
extensible en los términos previstos en los articulos 10, 102 y 269 del CPACA.

()"

Teniendo en cuenta lo anterior, el alto tribunal revocé parcialmente la sentencia
de primera instancia que habia negado las pretensiones de la demanda; en su
lugar, declaré la nulidad del acto a través del cual se le negd al actor el
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de sus cesantias definitivas y

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia del 18 de
julio de 2018. Rad. Exp. CE-SUJ-811-012-2018.
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condend a la Nacién — FOMAG a pagarle por tal concepto, una suma equivalente
un dia de salario por cada dia de retardo en el cancelacién de esa prestacion.

Esto, al encontrar acreditado que el demandante tenia la calidad de docente
afiliado al FOMAG y que, luego de su retiro, esta entidad habia incurrido en mora
en el pago de sus cesantias definitivas.

3. Fundamento de las reglas de unificacion

Como fundamento de las reglas fijadas en la citada sentencia de unificacion, el
Consejo de Estado expuso las siguientes consideraciones:

1.

La Ley 1071 de 2005 resuita aplicable, por regla general, a los servidores
publicos.

Los docentes oficiales gozan de un régimen prestacional especial y para
el reconocimiento de sus cesantias existe un tramite y unos términos
distintos a los establecidos para los afiliados al régimen general.

La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-336 de 2017 puso de presente
gue la ley ha denominado a los educadores estatales como “empleados
oficiales de régimen especial™, sin embargo, atendiendo a lo dispuesto en
el articulo 125 constitucional, estos docentes deben considerarse
empleados publicos, dado que no han sido definidos ni pueden ser
ubicados “como ninguna de las otras especies” clasicas de servidores
publicos, por |o tanto, les resultan aplicables las leyes 244 de 1995y 1071
de 2006 que consagran la sancién por mora en el pago de las cesantias.

La educacidn es un derecho fundamental y un servicio ptblico esencial
que tiene una funcién social, frente a la cual, el Estado tiene obligaciones
de proteccién, respeto, garantia, cumplimiento y continuidad en su
prestacidon, para cumplir los fines esenciales del Estado. Por |o anterior, el
servicio educativo estd sujeto a los principios de la funcién administrativa.

En tal medida, los docentes oficiales cumplen una funcién publica y, por
tal razén, pueden ser ubicados dentro de la Rama Ejecutiva, ya sea que
se vinculen a través de una entidad del orden nacionai o territorial.

8 En adelante todas las citas de este acépite son de la Sentencia del 18 de julio del 2018 emitida por la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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6. Elingreso del personal docente al servicio educativo se realiza a través de
concurso publico, por el sistema de carrera administrativa especial, el cual
fue regulado inicialmente por el Decreto Ley 2277 de 1979 v luego, por el
Decreto 1278 de 2002. Este sefiala que el mérito es el presupuesto
principal para el ingreso, promocién en el servicio, permanencia y el
ascenso en el escalafén.

7. Lo anterior, desarrolla el mandato el articulo 125 constitucional, segun el
cual, fos servidores pulblicos que tengan a su cargo la titularidad vy, el
"ejercicio de funciones administrativas, deberdn acreditar el cumplimiento
de los requisitos y condiciones legales para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes, en aras de satisfacer el interés general v los
fines esenciales del Estado Social de Derecho.

8. Por lo tanto, en los docentes “concurren todos los requisitos que de
caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencién
a la naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la funcién docente
y su ubicacidn dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del
Estado y la implementacién de la carrera docente para la insercién,
permanencia, ascenso y retiro del servicio”.

9. Por otra parte, “ef establecimiento de un término para el reconocimiento
de la cesantia y de otro para que se efectlie su pago efectivo, busca
proteger al trabajador garantizando el cometido de tal prestacién, y que
justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la cual la
solicitd -parciales- o por la que se causé - definitivas-".

10.En tal medida, pese a gue, la Ley 1071 de 2006 consagra un plazo de 45
dias para el pago de las cesantias, luego de estar en firme el acto de
reconocimiento, se debe entender que, cuando no se emite respuesta, ese
plazo comienza a correr una vez vencido el término de 15 dias con que
contaba la entidad para expedir y notificar la respectiva resolucién, mas
los 10 dias de ejecutoria que se hubiesen tenido, en caso de haberse
emitido respuesta oportuna, pues de lo contrario, el silencio de la
autoridad impediria al interesado obtener el pago oportuno de Ia
prestacion o acceder a la sancién moratoria.

Por lo tanto, en estos eventos, la sanciéon moratoria se genera luego de
70 dias de radicada la solicitud de pago de cesantias, sin que se haya
emitido respuesta.
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11.No obstante, en los casos en que se emite respuesta oportuna a la
solicitud de retiro de cesantias parciales o definitivas, el término de
ejecutoria se computard a partir del dia siguiente en que la entidad
certifique el acceso del peticionario al contenido integro del acto que
reconocid el derecho, via e-mail, si la notificacién se realizd por este
medio. Esto se deberd hacer “a mas tardar 12 dias después de expedido
el acto” y, luego de surtido el termino de ejecutoria, se contabilizara el
término para el pago, que es de 45 dias.

12.Si dentro de los 5 dias siguientes a la emisién del acto de reconocimiento
de cesantias se realizé la citacién para notificar conforme al articulo 68
del CPACA vy el interesado no concurrié dentro de los 5 dias siguientes, se
debera realizar la notificacién por aviso conforme al articulo 69 del mismo

Cédigo.

En este evento, la notificacion se entenderd surtida al dia siguiente del
recibo del aviso y el término de ejecutoria se comenzara a contabilizar un
dia después, ademds, el ptazo para el pago se contaré luego de esa
ejecutoria.

13.En el evento en que el acto sea expedido de manera oportuna pero no se
notifique, la contabilizacién del término de ejecutoria y del plazo de 45
dias para el pago “sofo serd viable después de 12 dias de expedido el acto
definitivo, esto es, considerando la ficcion que la entidad tuvo 5 dias para
citar al peticionario, 5 dias que le dio de espera para comparecer a recibir
{a notificacién, 1 dia para entregarle el aviso y 1 mds con el que la
perfecciona por este medio”.

14.Por otro lado, si el interesado renuncia a los términos, para recurrir el acto
de reconocimiento de cesantias, este quedaria en firme en la fecha de esa
manifestacidn y el plazo para el pago, se debera contabilizar desde el dia
siguiente,

15.Adicionalmente, si el interesado recurre oportunamente el acto de
reconocimiento de cesantias, el plazo para el pago solo se contabilizara,
una vez este se encuentre en firme, es decir, a partir del dia siguiente a
ta notificacién del acto que resuelva los recursos interpuestos.

16.No obstante, si los recursos no son resueltos, el plazo para el pago se
deberd contabilizar a partir del dia siguiente al vencimiento del término
de los 15 dias posteriores a su interposicion (el mismo del derecho de
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peticién). Sin perjuicio de la eventual ocurrencia del silencio
administrativo.

17.De acuerdo con la Ley 962 de 2005, las prestaciones de los docentes,
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, deben ser
reconocidas y pagadas por este Fondo, previa aprobacion del proyecto de
resolucidn por parte de quien lo administre, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacidn de la entidad territorial
certificada a la que se encuentre vinculado el servidor. Ademas, el Decreto
2831 de 2005 reguld el tramite para-la expedicién y aprobacidn de los
actos que otorgan prestaciones a los docentes afiliados al FOMAG.

18.Pese a lo anterior, la Ley 1071 de 2005 segun la cual, el plazo para la
expedicion de la resolucién de reconocimiento de cesantias es de 15 dias,
tiene una mayor jerarquia normativa que el Decreto 2831 de 2005,

19.Igualmente, la ley 1769 de 2015, que contemplaba un mayor plazo para
la emisidon de esa clase de actos administrativos, en el caso de los
docentes afiliados al FOMAG, fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-489 de 2016.

20.Por lo tanto, la Ley 1071 de 2006 es aplicable para determinar los plazos
con que cuenta el FOMAG para reconocer y pagar las cesantias de los
docentes oficiales, de modo que, se debe inaplicar por ilegalidad el
Decreto 2831 de 2005, en tanto resulte incompatible con la citada ley.

21.En el caso de las cesantias definitivas, el salario base para calcular el
monto de la sancién debe ser la asignacién basica diaria devengada por
el servidor publico para el momento en que se causé la mora, dado que,
con ocasién del retiro del servidor surge una obligacion de pagar lo
causado hasta la fecha del retiro, por lo tanto, el salario ya no variaria, ni
subsiste el deber de consignarlas anualmente.

22.Por otro lado, en el caso de las cesantias parciales, la sancién moratoria
se debera calcular con base en el salario devengado en el momento en
gque se produjo la mora, sin gque este se pueda variar, dado que no se
trata del pago de cesantias anualizadas que se deban consignar el 15 de
febrero de cada afio.

23.Ahora bien, la indexacién garantiza la efectividad de los derechos
sustantivos, en tanto permite actualizar las sumas adeudadas a los
servidores ptblicos cuando no se pagan oportunamente, manteniendo asi
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su poder adquisitivo, de modo que “[c]Juando se indexa una suma de
dinero causada no se condena en el presente a un mayor valor, sino
exactamente al mismo valor pasado pero en términos actuales”.

24.No obstante, la indexacion es incompatible con la sancién moratoria,
porque esta se encuentra encaminada a penalizar la negligencia del
empleador en el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias, es decir
que, no se trata de un derecho laboral, o de una remuneraciéon o
prestacidn periddica que deban ser actualizadas, sino de una penalidad.

25.Adicionalmente, “/as penalidades constituyen una sancién severa a quien
incumple con determinada obligacion, siendo inviable su indexacién
porque con ello se estaria ante doble castigo por la misma causa”.

4. Procedimiento actual para el reconocimiento y pago de cesantias
de docentes afiliados al FOMAG

A través del Decreto 942 de 20227 se modificaron los articulos del Decreto 1075
de 20158 que regulan el tramite para el reconocimiento y pago de prestaciones
a cargo del FOMAG.

Dicho decreto modificado indica que, las prestaciones econdmicas que se pagan
con cargo al mencionado fondo deberan ser reconocidas y liquidadas por la
respectiva Entidad Territorial Certificada en Educacion®.

Por lo tanto, las entidades certificadas en educacién deberan, entre otras cosas:

(i)Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico las solicitudes
relacionadas con el reconocimiento de prestaciones econdémicas.

(i) Certificar el tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del
docente peticionario o causahabiente.

(iii) Hacer uso de las herramientas tecnoldgicas que se dispongan por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del FOMAG, para
los procesos de reconocimiento de las prestaciones econdmicas v,
mantener actualizada la informacion alli consolidada.

T “pPor el cual se modifican algunos articulos de la Seccién 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del
Decreto 1075 de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacién- sobre el reconocimiento y pago de
Praestaciones Econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se
dictan otras disposiciones”.

8“Por medio del cual se expide et Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacién”.

9Decreto 1075 de 2015: Articule 2.4.4.2.3.2.2.
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(iv) Expedir el acto administrativo que otorga la prestacién econdmica y
surtir los tramites administratives a que haya lugar.

(v) Expedir el radicado de la solicitud de cesantia en debida forma por la
herramienta tecnoldgica que se disponga por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del FOMAG, en los casos en que los
docentes alleguen la totalidad de los documentos requeridos para el
reconocimiento y pago de la prestacion.

(vi) Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo, a través de la herramienta tecnoldgica que se disponga para el
efecto, copia de los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones econdmicas, junto con la respectiva constancia de ejecutoria
para efectos del pago™.

Ademas, se dispone que, con excepcidn de los actos de reconocimiento y pago
de cesantias parciales o definitivas, “fos demds actos administrativos gue sean
expedidos por la Entidad Territorial Certificada en Educacién en los cuales se
reconozcan prestaciones econdmicas a los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, deberan contar con la aprobacion previa de la liquidacion
respectiva por parte de la sociedad fiduciaria”".

Por su parte, la entidad territorial certificada en educacidén debera resolver la
solicitud de reconocimiento de cesantias, mediante acto administrativo, dentro
de los 15 dias habiles siguientes a la radicacién completa de la solicitud por parte
del peticionario, a través de la herramienta tecnoldgica que se disponga’.

A su vez, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del FOMAG deberd
efectuar el pago oportuno de las cesantias parciales o definitivas, atendiendo el
contenido del respectivo acto administrativo en firme y mantener actualizados
los pagos causados, por medio de las herramientas tecnoldgicas que se
dispongan para tales fines™.

En tal medida, una vez ejecutoriado el acto que otorga las cesantias parciales o
definitivas, la entidad certificada en educacion debe gestionar, inmediatamente,
a través de la plataforma o herramienta tecnoldgica dispuesta, el tramite de
pago para que la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
FOMAG desembolse las sumas reconocidas' dentro de los 45 dias habiles
siguientes a la ejecutoria’™®. -

W fhidem.

1 Decreto 1075 de 2015: Articulo 2.4.4.2.3.2.2., paragrafo,
12 Dgcreto 1075 de 2015; Articulo 2.4.4.2.3.2.22.

13 Dgcreto 1075 de 2015: Articulo 2.4.4.2.3.2.24.

14 Decreto 1075 de 2015; Articulo 2.4.4.2.3.2,25.

15 Decreto 1075 de 2015: Articulo 2.4.4,2.3.2,27.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Pagina | 10
Direccion: Carrera 7 No. 75-66 Piso 2 y 3. Bogota, Colombia
Conrmutador: (+57) 601 255 89 55




(7]
Detensa Jurfdica
del Estado

Por otra parte, el mismo Decreto 1075 de 2015, modificado por el decreto 942
de 2022 sefiala que, la entidad territorial certificada en educacién y la sociedad
fiduciaria que administra el FOMAG, seran las responsables de la sancién por
mora en el pago tardio de las cesantias, cuando este se genere por
incumplimiento de sus deberes asignados o de los términos sefialados en el
CPACA para la notificacidn de los respectivos actos y la decision de los recursos
que se interpongan’®,

De igual forma, se indica que, los recursos del FOMAG solo se podran destinar
al pago de prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. De modo que, no se pueden ver afectados
por la sancién moratoria, sino que, “en caso de presentarse, su pago sera
responsabilidad de la entidad que la genere”".

En el mismo sentido, el paragrafo del articulo 2.4.4.2.3.2.28. del aludido Decreto
1075 de 2015 determina que, las entidades territoriales seran responsables del
pago de {a sancién moratoria si la cancelacion extemporanea de cesantias se
genera como consecuencia del plazo con que cuentan para radicar o entregar la
respectiva solicitud al FOMAG. A su vez, la fiduciaria deberad asumir la sancion si
la tardanza en el pago le resulta imputable.

Finalmente, se indica que, si la sancidn moratoria le es atribuible tanto a la
entidad territorial como a la sociedad fiduciaria, aquella se debera calcular y
pagar de forma proporcional, segun [os dias de retraso en que haya incurrido
cada una.

5. Reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias
en favor de docentes afiliados al FOMAG, conforme a la Sentencia
de Unificacién CE-SUJ-SII-012-2018

De acuerdo con las reglas fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia objeto
de estudio, quien pretenda su aplicacion, a través del mecanismo de Extension
de Jurisprudencia y, el consecuente reconocimiento de fa sancién por mora en
el pago de sus cesantias parciales o definitivas deberia acreditar el cumplimiento
de los siguientes presupuestos:

1. Que presto o ha prestado sus servicios como docente oficial, afiliado al
FOMAG.

2. Que causd el derecho al reconocimiento de cesantias en calidad de
docente oficial.

16 Decreto 1075 de 2015: Articulo 2.4.4.2.3.2.28.

17 Ibidem.
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3. Que elevd solicitud de retiro de cesantias parciales o definitivas ante la
Secretaria de Educacion a la cual se encuentra vinculado.

4. Que el FOMAG no realizd el pago de sus cesantias de conformidad con los
siguientes supuestos:

(I} Sila secretaria de educacidn no dio respuesta oportuna a la solicitud
de retiro de cesantias, estas se deberdn pagar dentro los 70 dias
siguientes a la peticidn.

(i} Si el acto administrativo de reconocimiento de cesantias fue
expedido de forma oportuna, pero no fue notificado o se notificd
tardiamente, se deberan contabilizar los 10 dias de ejecutoria a partir
del vencimiento del término maximo de 12 dias con que contaba la
entidad para realizar dicha notificacién. Ejecutoriado el acto, esta
tendrd 45 para pagar.

(ili) Si el acto que reconoce las cesantias se expidié en tiempo y se
notificd en debida forma, se deberan contar los 10 de ejecutoria, a
partir del dia siguiente en que la entidad certifique el acceso del
peticionario a su contenido via e-mail, si la notificacién se realizd por
este medio. Vencido el término de ejecutoria se contard con 45 dias
para el pago.

(iv) En los eventos en que, dentro de los 5 dias siguientes a la emision
del reconocimiento de cesantias, se remita citacién al interesado
pero este no concurra en un plazo de 5 dias luego del recibo de la
citacidon, se deberd realizar la notificacién por aviso conforme al
articulo 69 del mismo Codigo. En este evento, la notificacidén se
entendera surtida al dia siguiente del recibo del aviso y el término de
ejecutoria se comenzara a contabilizar un dia después. Luego de
vencido este, se contaran los 45 dias para el pago.

(v) Si el acto se emite y notifica de manera oportuna y el interesado
renuncia a los términos para recurrir, el plazo de 45 dias para el pago
se contard a partir del dia siguiente a esa renuncia.

(vi) Si el acto de reconocimiento de cesantias fue objeto de recursos
interpuestos y estos se resuelven de forma oportuna, es decir a los
15 dias, los 45 dias para el pago se deberan contabilizar pasado el
dia siguiente a la notificacion del acto que los resuelva.
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(vii) Si el acto que otorga las cesantias fue objeto de recursos y estos se
resuelven de forma tardia, los 45 dias para el pago se deberan
contabilizar a partir de! vencimiento del término de 15 dias con que
contaba la entidad para resolverios.

Condiciones y efectos de la aplicacién de la sentencia de unificacién CE-
SUJ-SII1-012-2018

Acreditados los anteriores requisitos, el solicitante tendria derecho a que se le
extiendan los efectos de la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-012-2018, en
consecuencia, resultaria procedente el reconocimiento y pago de la sancién por
mora en la cancelacién de sus cesantias parciales o definitivas, bajo los
siguientes parametros:

1.

La sancién se deberia reconocer en razén de un dia de salario por cada
dia de retardo, desde la fecha en que se hubiese incurrido en mora,
conforme a los supuestos sefialados en el titulo anterior, hasta aquella en
que se realice el pago efectivo de las cesantias.

El salario que se debera tener en cuenta para liquidar la sancién, cuando
se trate de una solicitud de retiro de cesantias definitivas, es el devengado
al momento del retiro del servicio del docente y, en el caso de las
cesantias parciales, serd el que devengue al momento de generarse la
mora, Independientemente de que esta se extienda durante mas de un
afio,

. En todo caso, de acuerdo con el Decreto 942 de 2022, la entidad

responsable del reconocimiento y pago de la sancién serd aquella que
hubiese dado lugar a la mora por el incumplimiento de los plazos para la
expedicion del respectivo acto administrativo o para cancelar el valor de
las cesantfas, lo cual deberd ser analizado en cada caso.

No habra lugar a indexar los valores adeudados por concepto de sancién
moratoria.

En todo caso, se debera tener en cuenta que, de acuerdo con la Sentencia
de Unificacion SUJ-034-CE-52-2023", proferida por el Consejo de Estado,
fa sancién por mora en el pago de cesantias definitivas consagrada en las
Leyes 244 de 1996 y 1071 de 2006, se encuentra sujeta a un término de

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de Unificacién SUJ- 034 - CE-S2 -2023 del 2 de
noviembre de 2023, Ref. Exp. 080012333000201200200-02 (2459-2014).
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prescripcién de 3 afios, contados a partir de la fecha en que se hizo
exigible, es decir, cuando se comenzé a causar. De modo que, si la
solicitud de pago de la sancion se presenta una vez vencido ese plazo, se
configura la prescripcién.

Finalmente, se le informa que, en caso de existir dudas puntuales en torno a la
utilizacién de este mecanismo o a un caso particular, se podra elevar ia consulta
correspondiente ante esta entidad, al correo electrénico
asesorialegal@defensajuridica.gov.co

irector General

Elabord:, . Revisé: Revisé y aprobé

Jorge Barrero Estefania Arévalo Juan Carlos Delgadp D'aste i
Experto. Experta Director A I
DAL DAL DAL
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