REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

ACUERDO No.

003 DE 29 DE DICIEMBRE DE 2022

“Por el cual se modifica el numeral 4.4. del articulo 4 del Acuerdo No. 002 de 3 de
diciembre de 2020, modificado por el Acuerdo 002 del 8 de julio de 2022”.

EL COMITE DE CONCILIACION Y DEFENSA JUDICIAL,

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las conferidas por el articulo
2.2.4.3.1.2.2. y numeral 6 del articulo 2.2.4.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015 Unico
Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, y

CONSIDERANDO

Que mediante Resolucion 2455 de 2000, se cre6 el Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial del Ministerio de Educaciéon Nacional, como una instancia
administrativa que actia como sede de estudio, andlisis y formulacion de politicas
sobre prevencion del dafio antijuridico y la defensa de los intereses de la entidad.

Que las actuaciones del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de
Educacion Nacional estan orientadas por los principios que rigen la funcion
administrativa, consagrados en los articulos 209 de la Constitucién Politicay 3 de
la Ley 1437 de 2011, especialmente por los de legalidad, defensa, proteccion del
patrimonio publico y buena administracion del Estado.

Que la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 90 preceptla: «En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquel debera repetir contra este». En desarrollo de este mandato
constitucional, el legislador expidi6 la Ley 678 de 2001, modificada por la Ley 2195
de 18 de enero de 2022, a través de la cual se reglamentaron los aspectos
sustanciales y procesales para ejercer la accién de repeticion, estableciendo en su
articulo 4 la obligacion de las entidades y organismos publicos el deber de hacer
uso efectivo de esta accion, constituyéndose como mecanismo idéneo para resarcir
el detrimento patrimonial, causado por el dolo o culpa grave de un agente estatal.

Que el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
en su articulo 142 senala: “Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento
indemnizatorio con ocasiéon de una condena, conciliacion u otra forma de
terminacion de conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio
de funciones publicas, la entidad respectiva debera repetir contra estos por lo
pagado”.
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Que el numeral 6 del articulo 2.2.4.3.1.2.5 del Decreto No. 1069 de 2015 “Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho” consagra que es funcion de
los Comités de Conciliacion y Defensa Judicial «Evaluar los procesos que hayan
sido fallados en contra de la entidad con el fin de determinar la procedencia de la
accion de repeticion e informar al Coordinador de agentes del Ministerio Publico
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo las correspondientes
decisiones anexando copia de la providencia condenatoria, de la prueba de su pago
y sefialando el fundamento de la decision en los casos en que se decide no instaurar
la accion de repeticion (...)».

Que el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion SE-SUJ-SII-012-2018,
notificada el 10 de agosto de 2018, unifico jurisprudencia para definir que a los
docentes oficiales en su calidad de servidores publicos les es aplicable la Ley 244
de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006. En consecuencia, sentd jurisprudencia
en los siguientes asuntos:

“‘SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del
Consejo de Estado para sefalar en cuanto a la exigibilidad de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

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 sancion
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el

pago.

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, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero
si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera
considerarse el término dispuesto 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 entregarle el aviso,
y 1 més para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte,
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria,
el acto adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de
estos casos, los términos de notificacion correran en contra del empleador
como computables para sancion moratoria.

Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia después 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 la seccion segunda del Consejo
de Estado para sefalar que, en tratandose de cesantias definitivas, el salario
base para calcular la sancion moratoria serdé la asignacion basica 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 prolongacion en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo
de Estado para sefialar que es improcedente la indexacion de la sancion
moratoria por pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 187 del CPACA.”
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Que para el estudio de las acciones de repeticion relacionadas con las condenas u
otras formas de terminacion de conflictos generados por el pago de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias de los docentes del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-, el Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial del Ministerio de Educacion Nacional expidio el Acuerdo No. 002
de 3 de diciembre de 2020 “Por el cual se fijan los lineamientos para el estudio de
procedencia de la accion de repeticion de las condenas u otras formas de
terminacion de conflictos generados por el pago de la sancidbn moratoria por el pago
tardio de las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”.

Que el Acuerdo No. 002 de 3 de diciembre de 2020, articulo 4, numeral 4.4., referido
al “Analisis y valoracion del dolo o culpa grave”, sefialé en el inciso séptimo y
siguientes:

“Por lo anterior, a efectos de determinar la configuracion de las causales de
dolo o culpa grave respecto del comportamiento del agente o ex agente
estatal, el estudio juridico del caso concreto, debe tener en cuenta que las
causales de dolo y culpa grave se pueden configurar en los casos de solicitud
de reconocimiento y pago de cesantias que:

I Se encontraban en tramite para el 10 de agosto de 2018.
il. Solicitudes de reconocimiento y pago radicadas a partir del 10 de
agosto de 2018.

En estos casos se evaluard si la conducta de los agentes o ex agentes del
Estado se enmarca dentro de las presunciones del articulo 6 de la Ley 678
de 2001, dejando en el estudio constancia expresa y justificada de la
recomendacion de “Repetir’ o “No repetir’ segun sea el caso, sin que ello
implique calificacion o tipificacion de la conducta, atribucién exclusiva del juez
de conocimiento.

Paragrafo 1: para los tramites de reconocimiento y pago de cesantias
terminados antes del 10 de agosto de 2018, entendiendo este hito como el
pago efectivo de la prestacion, no habra lugar a establecer responsabilidad a
cargo de los agentes 0 ex agentes estatales vinculados al tramite de la
prestacién, en tanto la normativa y jurisprudencia no establecian
consecuencia patrimonial por la mora en el pago de las cesantias en favor de
los docentes.”

Que posteriormente el Acuerdo 002 del 8 de julio de 2022 del Comité de Conciliacion
del Ministerio de Educacion Nacional indicé lo siguiente:

“se identifico la dificultad de encuadrar en las presunciones de dolo o culpa
grave los casos que se encuentran en la hipotesis de que trata el inciso
transcrito, puntualmente en lo que se refiere a las solicitudes de cesantias
que “i. Se encontraban en tramite para el 10 de agosto de 2018”. Si bien la
sentencia de unificacién 00580 de 2018 del Consejo de Estado tiene efectos
de caracter retrospectivo, la Oficina Asesora Juridica estimé que, de cara a
un juicio de repeticién, seria inviable atribuirle responsabilidad a los
funcionarios que tramitaron las solicitudes de cesantias radicadas con
anterioridad a que la decision judicial referida hiciera exigible el cumplimiento
de los plazos contenidos en la Ley 1076 de 2015 (sic) para las cesantias de
los docentes del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FOMAG- (...) En ese sentido, el estudio recomienda que, para efectos de
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tener certeza concreta y objetiva para valorar la existencia del dolo o culpa
grave, la misma sea analizada y valorada a partir de solicitudes de
reconocimiento y pago de cesantias radicadas con posterioridad al 10 de
agosto de 2018, fecha a partir de la cual resulté obligatoria, por virtud de la
sentencia del Consejo de Estado, la aplicacién de la Ley 1071 de 2006 al
personal docente del FOMAG”.

Que en sesion No. 053 de 22 de junio de 2022, el Comité de Conciliacion aprobo la
modificacion del numeral 4.4. del articulo 4 del Acuerdo No. 002 de 3 de diciembre
de 2020 en el siguiente sentido:

“Por lo anterior, a efectos de determinar las presunciones de dolo o culpa
grave respecto del comportamiento del agente o ex agente estatal, el estudio
del caso concreto debe tener en cuenta que estas presunciones sélo podrian
configurarse en aquellos eventos en que las solicitudes de reconocimiento y
pago de cesantias fueron radicadas con posterioridad al 10 de agosto de
2018.

Paragrafo 1: Para las solicitudes de reconocimiento y pago de cesantias
radicadas hasta el 10 de agosto de 2018 no habra lugar a establecer la
procedencia de accion de repeticidn en contra de los agentes 0 ex agentes
estatales vinculados al tramite de la prestacion, en tanto la normativa y
jurisprudencia no establecian consecuencia patrimonial por la mora en el
pago de las cesantias en favor de los docentes”.

Que en sesion del 22 de diciembre de 2022 el Comité de Conciliacion discutio la
necesidad de comprender dentro del analisis, para la definicién de lineamientos, la
Sentencia SU-041 de 2020, en la cual la Corte Constitucional definié un régimen de
transicion, hasta el 31 de diciembre de 2020, para el pago de la sancién moratoria
causada a 31 de diciembre de 2019.

Que lo anterior resulta de especial relevancia en atencién a que en la mencionada
sentencia la Corte Constitucional reconoce la existencia de un bloqueo institucional
y de una falla estructural que se generan, entre otras causas, por las mismas
sentencias que decidieron la aplicacion de la Ley 244 de 1995 al régimen especial
de docentes, pues éstas no establecieron plazos para el pago de las deudas que se
produjeron de manera retrospectiva, ni determinaron un régimen de transicion como
el establecido por el legislador al definir una nueva regulacién.

Al respecto dijo la Sentencia SU-041 de 2020:

“2.3. La situacion antes descrita produjo para el FOMAG-FIDUPREVISORA
S.A. un panorama incierto a nivel financiero y operativo. A nivel
financiero, el fondo no contaba con los recursos necesarios para efectuar el
pago de dicha sancion estimada en principio en 1.1. billones de pesos, cifra
gue se redujo a $809.5 mil millones [137]; ademas, la entidad no contaba con
un rubro presupuestal especifico al cual pudiera imputar el pago de la sancion
y en los casos en los que el fondo satisfizo el pago de esta obligacion, lo hizo
con sus propios recursos, los cuales estan destinados al pago de las
prestaciones sociales de los docentes, tal como lo estipula el articulo 5 de la
Ley 91 de 1989. A nivel operativo, ni las entidades territoriales
certificadas en educacion ni el FOMAG-FIDUPREVISORA S.A. tenian la
capacidad administrativa para dar respuesta oportuna -al mismo
tiempo- a las solicitudes de reconocimiento y pago de la sancién por
moray de las cesantias, ocasionando mas represamiento en su tramite,
lo que a su vez generaba mas sancion moratoria.
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(...) Cabe resaltar que en las sentencias de unificacion SU-336 de 2017 de
la Corte Constitucional y SUJ-012-S2 del Consejo de Estado, no se
establecio un periodo de transicion para que las entidades que intervienen
en el trdmite de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias (a) tomaran
medidas para pagar las cesantias atrasadas y (b) no se causara sancion
moratoria, como en su momento lo dispuso el paragrafo transitorio del
articulo 3 de la Ley 244 de 1995 [140] para el pago de las cesantias
definitivas. Tampoco se consideré la necesidad de otorgar un plazo
determinado para que las entidades referidas (c) dieran respuesta a las
solicitudes pendientes de reconocimiento y pago de dicha sancion por via
administrativa, y (d) cumplieran con las 6rdenes de los jueces ordinarios y de
tutela en relacion con el pago de la sancion moratoria.

(...) la Sala Plena encuentra que la falta de respuesta de fondo a las
peticiones formuladas por los accionantes no es una situaciéon que los afecte
exclusivamente a ellos, ya que se evidencia una problematica estructural
gque ha impedido a las entidades concernidas, esto es, FOMAG-
FIDUPREVISORA vy secretarias de educacion certificadas, cumplir en
términos generales las disposiciones existentes sobre reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias establecido en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, con ocasién de la
interpretacion jurisprudencial sobre la materia, debido a los obstaculos
juridicos, financieros, y administrativos que enfrentan dichas entidades.

El panorama expuesto ha conducido a un bloqueo institucional para
responder las reclamaciones masivas que presentan los docentes oficiales
con el fin de obtener el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, que alcanzaron la cifra de 49.724 por via
administrativa entre 2017 y 2019.” (Subrayado por fuera del texto original)

Al anterior panorama general, se suma el andlisis realizado por la Sala Plena en la
mencionada sentencia, sobre la capacidad operativa y financiera del Fomag-
Fiduprevisora y de las secretarias de educacion certificadas, en el cual se concluye
gue no existian las condiciones financieras, operativas, ni administrativas para
tramitar y pagar la sancion moratoria y al mismo tiempo dar tramite a las solicitudes
de retiro de cesantias, a las peticiones y a los requerimientos judiciales:

‘Lo expuesto permite concluir que, debido a la dificultades financieras y
administrativas estructurales que afronta el FOMAG, la sancioén por mora,
en lugar de procurar el pago oportuno de las cesantias, en este momento
puede ocasionar retrasos en los tramites de expedicion del acto
administrativo de reconocimiento y pago de las cesantias, por la necesidad
de priorizar la atencion de la sancion moratoria.

(...) Durante el tramite de revision se pudo conocer que para responder de
fondo las solicitudes de sancién por mora por parte de las accionadas existen
serias dificultades operativas para la articulacion y el intercambio de
informacion entre las Secretarias de Educacion certificadas y el FOMAG
sobre los casos concretos de los peticionarios, lo que ha llevado -incluso- a
la imposibilidad de contar con herramientas para llevar el control de la
radicacion de las solicitudes, y a no tener claro el deber de responder las
solicitudes de los afiliados al fondo.

(-..) la Sala Plena concluye que el represamiento del pasado sumado al
elevado aumento de nuevas solicitudes y la debilidad operativa del
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FOMAG-FIDUPREVISORA S.A. y de las Secretarias de Educacion
territoriales certificadas para tramitar y evacuar todas estas
reclamaciones, derivo en la problematica actual que, entre otras cosas, ha
incorporado la interposicion de la accion de tutela como un mecanismo para
presionar su resolucion.

(...) A juicio de la Corte, la presencia de obstaculos financieros y
administrativos que han venido afectando los recursos del FOMAG (...)
impiden el cumplimiento de los términos legales para resolver peticiones y
acatar ordenes judiciales en materia de sancidon moratoria, constituyen
razones suficientes para adoptar 6rdenes generales que permitan mitigar el
impacto desproporcionado que el pago de la sancion moratoria esta
causando en las finanzas publicas.

(...) No obstante, en un escenario de bloqueo institucional ocasionado
por la incapacidad de respuesta oportuna de las entidades estatales,
como es el caso, se produce un menoscabo a los derechos de los
reclamantes que deben esperar por una respuesta o por la resolucién de sus
casos durante amplios periodos de espera.

Luego, como consecuencia de la necesidad de superar las dificultades
financieras y operativas que ha desencadenado la extension a los
docentes oficiales del reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias, establecido en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006, que operd por via jurisprudencial, en
especial por las sentencias de unificacion SU-336 de 2017 de la Corte
Constitucional y SUJ-012-S2 del Consejo de Estado, sin afectar los derechos
fundamentales a la seguridad social y al pago oportuno de las prestaciones
de los afiliados al FOMAG, en la parte resolutiva de esta providencia se
dispondra un periodo de transicion hasta el 31 de diciembre de 2020,
durante el cual el pago de la sancién por mora que se haya causado hasta el
31 de diciembre de 2019 se hara de acuerdo con el cronograma que formule
FIDUPREVISORA S.A., en el que se priorizara el trdmite de reconocimiento
y pago de las solicitudes de auxilio de cesantias que se encuentran
pendientes de resolver. (Subrayado por fuera del texto original)

Que, a juicio del Comité de Conciliacion, la jurisprudencia resefiada permite concluir
que, por los factores anotados y analizados en los fallos respectivos, en el tramite
de las solicitudes de cesantias de los docentes se configuré una circunstancia
SOBREVINIENTE por via jurisprudencial a partir de la cual se dio certeza sobre el
derecho reclamado, este es, la sancibn mora por el pago tardio de las cesantias.
Aunado a lo anterior, las dificultades presupuestales y administrativas que de
manera general impidieron y/o retrasaron el pago de la sancibn mora vy el
cumplimiento de sus deberes funcionales, permiten desvirtuar la existencia de culpa
grave, en el marco de los requisitos que para la misma fija el articulo 6 de la Ley
678 de 2001, para los casos de sancion moratoria causada hasta el 31 de diciembre
de 2019, plazo durante el cual se reconoce una falla estructural generalizada y un
blogueo institucional entre las secretarias de educacion certificadas y la
Fiduprevisora-Fomag que hizo imposible a los servidores publicos cumplir
cabalmente con las responsabilidades asignadas.

Que no obstante lo anterior, el Comité de Conciliacion considera que existen casos
gue, aun en el contexto de la falla estructural y el bloqueo institucional reconocidos
en la jurisprudencia constitucional, deben ser estudiados a fin de establecer la
procedencia de la accion de repeticion, teniendo en cuenta criterios de
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proporcionalidad y razonabilidad en el cumplimiento de los plazos exigidos por la
jurisprudencia y la mora en la respuesta a las solicitudes de los docentes.

Que teniendo en cuenta que la jurisprudencia constitucional reconoce la inexistencia
de las condiciones financieras y operativas minimas para que la Fiduprevisora-
Fomag pudiera cumplir adecuadamente con su obligacion de pago de la sancion
moratoria, y que incluso se establece un periodo de transicién durante todo el afio
2020 para que se pague paulatinamente la mora causada hasta el 31 de diciembre
de 2019, el Comité de Conciliacion considera que en cualquier evento en el estudio
de la procedencia de la accion de repeticion por la sancion moratoria causada hasta
esta fecha en cabeza de la Fiduprevisora-Fomag, se encuentra desvirtuada la culpa
grave de sus agentes.

Que en el caso de las Secretarias de Educacion Certificadas, aunque se evidencia
también por la jurisprudencia constitucional la existencia de fallas estructurales y
deficiencias operativas y administrativas, el Comité de Conciliacion, atendiendo a
criterios de razonabilidad para la determinacion de la culpa grave, definird que la
presuncién de culpa grave se sostendra y por lo tanto, sera procedente el estudio
de la accién de repeticion en todos aquellos casos en los que la emisiéon del acto
administrativo de reconocimiento de cesantias se haya efectuado después de ciento
ochenta (180) dias calendario contados desde la radicacion de la solicitud de retiro
de cesantias en debida forma.

Que el plazo de ciento ochenta (180) dias calendario se establece a partir de los
datos suministrados por la Fiduprevisora al Ministerio de Educacion Nacional, de
acuerdo con los cuales, de una muestra de 81.271 pagos de sancién moratoria, se
calcula que en el 84% de los mismos se produjo el acto administrativo de
reconocimiento de cesantias en un promedio de 87 dias desde el momento de
radicacion de la solicitud.

Que por lo anterior, a juicio del Comité de Conciliacion, en aquellos casos de mora
causada y pagada que se presenten desviaciones significativas de este promedio,
no puede considerarse que se desvirtda la presuncion de culpa grave, pues en los
mismos se puede presumir, por el contrario, una “imprudencia calificada” o
“arbitrariedad™. Por ello, las desviaciones estandar mas cercanas al promedio
(entre tres meses y seis meses) se consideran en estos lineamientos como casos
gue pueden enmarcarse en grados de culpabilidad o negligencia atenuados, que
estarian desvirtuados por la falla estructural y el bloqueo institucional que se
presentd en el caso de la sancion moratoria que se ha expuesto en esta parte
considerativa. Esta graduacion responde a los “estrictos estandares de atribucién
de la responsabilidad subjetiva” exigida por la jurisprudencia constitucional para
adelantar las acciones de repeticion:

‘Finalmente, esta Sala evidencia que si bien al tenor del articulo 4° de la Ley
678 de 2001 es un deber de las entidades ejercitar la accién de repeticion so
pena de responsabilidades disciplinarias y fiscales, lo cierto es que en razon
del caracter subsidiario de la pretensién de regreso, su impulso por parte de
la administracion sélo debe procurarse cuando se acredite, con estrictos
estandares de atribucién de responsabilidad subjetiva, el dolo o la culpa

! De acuerdo con la Sentencia SU 354 de 2020 el componente subjetivo de la responsabilidad de los agentes
del Estado debe considerar que “la viabilidad de la accién de repeticion depende de la demostracién de que
el dafo que debid indemnizar el Estado fue causado con dolo o culpa grave por parte de uno de sus
funcionarios, por lo que no cualquier equivocacién o descuido permite que se ejecute la accién de regreso,
pues se requiere que ante la autoridad competente se acredite plenamente que la conducta que derivé en el
menoscabo obedecid a un supuesto de imprudencia calificada o de arbitrariedad”.
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grave del agente estatal, evitando su interposicion cuando Unicamente
existan fundamentos precarios o altamente discutibles.”

Que con la modificacién de los presentes lineamientos, el Comité de Conciliacion
evita que los casos mas graves en la generacion de la sancion moratoria se
excluyan del estudio de accion de repeticion.

Que, en mérito de lo expuesto,
ACUERDA:

ARTICULO 1. Modificacién del Acuerdo No. 002 del 3 de diciembre de 2020,
articulo 4, numeral 4.4. Modifiqguese el numeral 4.4. del articulo 4 del Acuerdo No.
002 de 3 de diciembre de 2020, el cual quedara de la siguiente manera:

“4.4. Analisis y valoracién del dolo o culpa grave:

El articulo 4 de la Ley 678 de 2001 consagra como una obligacién de las entidades
publicas “(...) ejercitar la accion de repeticion o el lamamiento en garantia, cuando
el dafio causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de sus agentes”. En tal sentido, el inciso segundo de la misma
norma precisa: “El comité de conciliacion de las entidades publicas que tienen el
deber de conformarlo o el representante legal en aquellas que no lo tengan
constituido, debera adoptar la decision al respecto de la accion de repeticion y dejar
constancia expresa y justificada de las razones en que se fundamenta”.

En tal sentido, a efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el ordenamiento
legal, para el analisis y valoracion de las condenas judiciales, conciliaciones o
cualquier otra forma de terminacion de conflicto que se haya originado por cuenta
de la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias, se debe partir de la premisa
de que no toda condena procedente de accion judicial o de una conciliaciéon u otro
medio alternativo de solucién de conflictos genera de por si accion de repeticion,
pues para que esta se produzca, serd necesario que el servidor o ex servidor publico
cuya actuacion se vincula al origen de la conducta hubiere actuado con dolo o culpa
grave. Debe resaltarse en este punto, que la sentencia en contra de la entidad
publica no constituye prueba plena para constatar la existencia de dolo o culpa
grave en la conducta del agente estatal contra quien se dirige la accién de
repeticion.

Asi mismo, de la interpretacion de los documentos que eventualmente constituiran
las pruebas a presentar, se establecera la presencia de alguno de los elementos
presuntivos de que tratan los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, modificados por
la Ley 2195 de 18 de enero de 2022, lo cual sera el fundamento para la conclusion
gue se realice de la tipificacion de la conducta del agente o ex agente estatal,
facultad que recae exclusivamente en el juez que conozca del proceso, a quien
también corresponde realizar la valoracién probatoria.

Respecto del reconocimiento de sancibn mora por pago extemporaneo de
cesantias, los estudios juridicos de las acciones de repeticion deben tener en cuenta
gue previo al 10 de agosto de 2018 se encontraba vigente el articulo 56 de la Ley
962 de 2005, reglamentado por el Decreto 2831 de 2005, que regulaba el tramite
para el reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo del FOMAG, y no
establecia reconocimiento de sancién mora por el pago tardio de la prestacion.

2 lbidem.
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A partir de la sentencia SE-SUJ-SII-012-2018, el Consejo de Estado determind la
aplicacion de la Ley 1071 de 2006 para el tramite de cesantias de los docentes y el
reconocimiento de sancion mora por el pago tardio de dicha prestacion, indicando
que: “...dicha ley prevalece sobre el decreto reglamentario y en tal virtud, debera
aplicarse tal disposicion legal en lo concerniente a los términos para el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de los docentes, dada su
naturaleza juridica de servidores publicos, asi como la sancién moratoria”.

Al respecto, el Consejo de Estado en su providencia adicion6 -sin establecer un
régimen de transicion para su aplicacion- que los efectos de esta serian
retrospectivos, es decir, que las reglas establecidas en dicho fallo deben aplicarse
no solo a las futuras solicitudes de reconocimiento y pago de las cesantias y sancién
moratoria, sino a las elevadas para la fecha de la decision, pero que se encontraban
pendientes de decision tanto en sede judicial como administrativa.

Adicionalmente, de conformidad con la Sentencia SU-041 de 2020 de la Corte
Constitucional, se identificaron bloqueos institucionales y fallas estructurales para el
reconocimiento y pago de las cesantias y de la sancion moratoria causada a 31 de
diciembre de 2019, principalmente debido a la ausencia de un régimen de transicién
adecuado que hubiera permitido la preparacion para la aplicacion del nuevo marco
regulatorio establecido jurisprudencialmente.

Las circunstancias anotadas permiten concluir que en el caso especifico se
configurd6 un evento sobreviniente de orden jurisprudencial generalizado no
imputable a los agentes, que hizo imposible a los servidores publicos encargados
de tramitar todas las solicitudes de los docentes gestionaron oportunamente el
inusitado incremento de las reclamaciones, lo que los exime de responsabilidad por
el incumplimiento de sus deberes especificos y desvirtda la presuncién de culpa
grave en la configuracién de la mora motivada en el solo incumplimiento de la
normativa.

No obstante lo anterior, en aplicacibn de criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, en los casos en los que la emision de los actos de reconocimiento
por las Secretarias de Educacion Certificadas superaron de manera irrazonable los
plazos definidos por el Consejo de Estado en la Sentencia SE-SUJ-SII-012-2018,
no se considerara desvirtuada la culpa grave por los argumentos de la Corte
Constitucional y por lo tanto estos casos deberan ser objeto de estudio de la accién
de repeticion.

Por lo anterior, a efectos de determinar las presunciones de dolo o culpa grave
respecto del comportamiento del agente o exagente estatal, el estudio del caso
concreto debe tener en cuenta que estas presunciones solo podrian configurarse
en aguellos eventos en que para la emision del acto administrativo de
reconocimiento de cesantias la respectiva entidad territorial certificada se haya
tomado mas de ciento ochenta (180) dias después de radicada la solicitud de retiro
en debida forma, lo anterior a partir de los datos suministrados por la Fiduprevisora
al Ministerio de Educacion Nacional, en los que se indica que de una muestra de
81.271 pagos de sancion moratoria, se calcula que en el 84% de los mismos se
produjo el acto de reconocimiento de cesantias en un promedio de 87 dias contados
a partir de la radicacién de la solicitud. El anterior plazo tiene en consideracién que:

1. Unavez notificada la Sentencia del Consejo de Estado SE-SUJ-SII-012-2018
no se contaba con las condiciones necesarias ni con un plazo prudencial para
ajustar los requerimientos administrativos ni operativos de la respectiva
Secretaria de Educacion Certificada.
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2. Hasta la expedicion de la Ley 1955 se tenia previsto un procedimiento que
permitia la devolucién indefinida por parte de la Fiduciaria de los respectivos
actos administrativos a las Secretarias de Educacion Certificadas.

Paragrafo: En caso de que el fallo condenatorio haya concluido expresamente que
existié dolo o culpa grave en la conducta del agente o ex agente estatal (y demas
funcionarios que relacione la sentencia) a cargo del tramite, o la existencia de las
causas determinadas en el articulo 5 de la Ley 678 de 2001, la recomendacién que
se incorpore a la ficha técnica sera la de “Repetir’, dejandose constancia expresa
que fue la misma sentencia la que asi lo determind y una vez se haya verificado lo
dispuesto en el articulo 57 del Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 (Ley 1955
de 2019), respecto de la competencia del Comité de Conciliacion del Ministerio de
Educaciéon Nacional aqui sefalada.”

Articulo 2. Transitoriedad. Las acciones de repeticidon que se hayan iniciado en
vigencia de la politica establecida en el Acuerdo 002 del 8 de julio de 2022, que
modificé el Acuerdo 002 del 3 de diciembre de 2020, continuaran su curso procesal
regular. Los casos sobre los que no se haya iniciado accion de repeticién deberan
ser revisados bajo los estandares establecidos en el presente Acuerdo.

Articulo 3. Revision periodica. Los lineamientos contenidos en el Acuerdo 002 del
3 de diciembre de 2020 deberan revisarse por lo menos con una periodicidad
semestral por el Comité de Conciliacion, con el fin de determinar la necesidad de
realizar ajustes de acuerdo con los efectos observados de aplicacion en el tiempo
de las reglas que se definen y con la actualizacion de datos que presente la
Fiduprevisora-Fomag.

ARTICULO 4. Vigencia. El presente acuerdo rige a partir de su publicacion y
modifica el Acuerdo 002 del 3 de diciembre de 2020, modificado por el Acuerdo 002
del 8 de julio de 2022.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Dada en Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias del mes de diciembre de dos mil
veintidos (2022).

LESLIE RODRIGUEZ MUNOZ
Presidente
Comité de Conciliacion y Defensa Judicial

G

SEBASTIAN SILGADO VERGARA
Secretario Técnico
Comité de Conciliacion y Defensa Judicial

Aprobd: Comité de Conciliacién y Defensa Judicial en Sesién No. 108 del 29 de diciembre de 2022
Reviso: Alejandro Botero Valencia — Jefe de la Oficina Asesora Juridica
Proyect6: Sebastian Silgado Vergara — Secretario Técnico del Comité de Conciliacién y Defensa Judicial




