CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

Consejera ponente: Ana Maria Charry Gaitan

Bogota, D.C., veintiocho (28) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Numero anico: 11001-03-06-000-2022-00213-00

Referencia: Conflicto negativo de competencias administrativas
Partes: Fiduciaria La Previsora S.A. (Fiduprevisora S.A.), Secretaria
de Educacion Municipal de Pasto (Narifio) y Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag)

Asunto: Competencia para resolver una peticion de reconocimiento de
la sancion por mora en el pago de cesantias parciales

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en cumplimiento de la
funcion prevista en los articulos 39 y 112, numeral 10, de la Ley 1437 de 20111,
modificados por los articulos 2 y 19, respectivamente, de la Ley 2080 de 20212,
procede a estudiar el conflicto negativo de competencias administrativas referido.

. ANTECEDENTES

1. EI 5 de agosto de 20203 la sefiora Doris Day Torres Santacruz radicé ante la
Secretaria de Educacion Municipal de Pasto los documentos requeridos para solicitar
el reconocimiento y pago parcial de cesantias. Sin embargo, la Secretaria de
Educacién Municipal de Pasto considerd que los documentos quedaron radicados tan
solo hasta el 9 de septiembre de 2020, tal y como se desprende del acto
administrativo que reconoce la citada prestacion®.

2. El 20 de septiembre de 2020°, mediante correo electronico, la Secretaria de
Educacion Municipal de Pasto notificé a la sefiora Torres Santacruz la Resolucion
nam. 1255 del 15 de septiembre de 2020, mediante la cual le reconocio el derecho a

! Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 Por medio de la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestiéon en los
procesos que se tramitan ante la jurisdiccion.

3 Se observa que la sefiora Doris Day Torres Santacruz remitié via correo electrénico la documentacion
requerida para solicitar el reconocimiento de sus cesantias parciales el dia 5 de agosto de 2020.
SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 7, folio 24. Esta informacion es ratificada por la
peticionaria en intervencioén recibida el 29 de mayo de 2023, segln informe de Secretaria de la Sala de
Consulta. SAMAI, expediente digital, archivo Unico, documento, Unico, folio 9.

4 Esa fecha se infiere de la lectura de la Resolucion 1255 del 15 de septiembre de 2020, en la cual se
reconoce la prestacion solicitada. SAMAI. Expediente digital, archivo 5, documento 8, folios 25 y 26.

5 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 19, folio 43.
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las cesantias parciales, y ordendé su pago a la Fiduciaria La Previsora S.A. (en
adelante, Fiduprevisora S.A.)S.

3. El 28 de septiembre de 20207, la sefiora Doris Day Torres Santacruz, mediante
correo electronico®, manifestd expresamente que renunciaba a los términos para
presentar recursos, con lo cual quedaba ejecutoriada la resolucién que reconocié sus
cesantias parciales. Sin embargo, la Secretaria de Educacion de Pasto informoé el 28
de octubre de 2020° que solo hasta esa fecha hizo la remision de la resolucion y
demas documentos a la Fiduprevisora S.A., para surtir el tramite de pago (consta en
el expediente que los citados documentos fueron efectivamente enviados hasta el 5
de noviembre de 2020%9).

4. El 10 de febrero de 2021, se hizo efectivo el pago de las referidas cesantias
parciales. Por esta razon, el 17 de julio de 20212, la sefiora Torres Santacruz radicé
ante la Fiduprevisora S.A. una solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
por mora, porque, en su criterio, las cesantias parciales le fueron pagadas de manera
extemporanea.

5. El 13 de agosto de 20213, la Fiduprevisora S.A. manifestd6 su falta de
competencia para resolver la peticion, porque uUnicamente estaba pagando las
sanciones por mora de cesantias a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fomag) que se hubieran causado hasta el 31 de diciembre

6 SAMAIl, expediente digital, archivo 5, documento 5, folios 19 y 20.

7 SAMAI, expediente digital, archivo 5 documento 19, folio 44.

8 SAMAI, expediente digital, archivo 19, documento Unico, folio Gnico. Este documento corresponde al
cruce de correos electronicos entre la Profesional Universitario — Prestaciones sociales de la Secretaria
de Educacién Municipal de Pasto, sefiora Ana Maria Eraso B, con fecha «Mié 28/10/2020 10:06 AM»
con la cual notificaba la resolucion 1255 de septiembre 15 de 2020, y el correo de respuesta remitido
por la sefiora Doris Day Torres Santacruz de fecha «Date: lun., 28 sept. 2020 a las 21:56», en el cual
expresamente renunciaba a términos. Esta respuesta se hizo al mismo correo por el cual le fue
notificada la resolucién que reconoci6é su prestacion econdmica, actuacion se hizo atendiendo la misma
indicacion contenida en el citado correo que sefialaba que «Si usted no encuentra inconsistencias e
inconformidad a lo resuelto en el susodicho Acto Administrativo, puede presentar RENUNCIA A LOS
TERMINOS DE EJECUTORIA, contenidos en la citada Resolucién que resuelve solicitud de Cesantia
Parcial, haciéndolo por este medio y como respuesta de este correo.» [negrilla y subraya
agregada].

° Debe indicarse que esta fecha se establecid a partir de la informacién que la Secretaria de Educacion
Municipal de Pasto remitiera a esta Sala, en respuesta al auto de pruebas del 19 de enero de 2023.
SAMAI, expediente digital, archivo 30, documento Unico, folios 1y 2.

10 Se advierte que en documento elaborado por la misma SEM de Pasto, en respuesta al auto de
pruebas del 28 de marzo de 2023, esa entidad remiti6 a la Fiduprevisora S.A. la peticion de
reconocimiento de cesantias parciales de la docente Torres Santacruz, solo hasta el 5 de noviembre de
2020 alas 9.40 horas. SAMAI, expediente digital, archivo 46, documento Unico, folio tnico.

11 SAMAI, expediente digital, archivo 5 documento 25, folio 50.

12 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documentos 26, 27 y 28, folios 51 a 53.

13 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documentos 29, 30 y 31, folios 54 a 60.
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de 2019, en consideracion a lo dispuesto en el paragrafo transitorio del articulo 57 de
la Ley 1955 de 20194,

6. En vista de lo anterior, la sefiora Torres Santacruz interpuso accion de tutela
contra la Fiduprevisora S.A.*®, con sustento en que, si bien esta entidad declar6é no
tener la competencia para emitir respuesta frente a su peticion, lo cierto es que omitié
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011, al no haber
remitido la peticion a la autoridad competente para resolverla.

7. ElI 27 de agosto de 2021, el Juzgado Primero Penal del Circuito para
Adolescentes de Pasto ampar6 el derecho de peticién y ordend a la Fiduprevisora
S.A. enviar la referida peticion a la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto!®. No
obstante, la sefiora Torres Santacruz tuvo que tramitar un incidente de desacato
contra la Fiduprevisora S.A., que llevo a que, solo hasta el 27 de mayo de 2022, esta
autoridad remitiera la peticion a la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto.

8. Enla medida en que la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto no respondio
la peticion, la sefiora Torres Santacruz interpuso otra accion de tutela, esta vez,
contra dicha secretaria.

9. Asi, el 22 de julio de 2022, el Juzgado Sexto Penal Municipal de Pasto con
Funcion de Control de Garantias, amparé el derecho de peticion y ordend a la
Secretaria de Educacion de Pasto resolver la peticion, de manera clara, congruente,
precisa, completa y sin incurrir en formulas evasivas o elusivas. No obstante, en el
tramite del proceso, esta entidad insistio en que no era la entidad competente para
resolver la solicitud e, incluso, informé que habia remitido el asunto de vuelta a la
Fiduprevisora S.A.Y’

4 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documentos 29, folio 54. La Fiduprevisora S.A., transcribe el
paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, que establece lo siguiente:

[...] Paragrafo transitorio. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o
varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definira
la operacion, las reglas de negociacién y pago de los mismos. ElI Consejo Directivo del FOMAG
efectuara la adicidn presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo. La emision de
bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de
su redencién [...].

15 Revisados los diferentes archivos que conforman el expediente, asi como la decision misma de la
accion de tutela, no fue posible establecer la fecha en que dicha accién de tutela fue interpuesta por la
sefiora Torres Santacruz.

16 Debe aclararse que, en respuesta a la accién de tutela, la Secretaria de Educacién Municipal de
Pasto nego tener la competencia para resolver la peticion de pago de sancion por mora presentada por
la sefiora Torres Santacruz, razon por la cual, ya habia reenviado dicha peticion a la Fiduprevisora
S.A,, quien consideraba si era competente para resolver tal solicitud.

17 SAMAI, expediente digital, archivo 5, folios 93 a 97.
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10. Impugnada la decision de primera instancia, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Pasto, en sentencia del 17 de agosto de 202218, revocé la decisién del a quo, y en
su lugar, ordeno a la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto remitir la actuacion
a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, por considerar que se
estaba ante un conflicto negativo de competencias administrativas, entre esa
Secretaria y la Fiduprevisora S.A.'°. Asi, en cumplimiento de la orden judicial, la
Secretaria de Educacion Municipal de Pasto remitio la actuacion a la Sala de Consulta
y Servicio Civil el 18 de agosto de 20222°

ll.  ACTUACION PROCESAL

1. En cumplimiento del articulo 39 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo
2.° de la Ley 2080 de 2021, el 25 de agosto de 2022, la Secretaria de la Sala fij6 el
edicto num. 1752, por el término de cinco dias, para que las autoridades involucradas
y los particulares interesados presentaran sus alegatos o consideraciones.

Consta que se comunico sobre el inicio de este tramite a la Fiduprevisora S.A., a la
Secretaria de Educacion Municipal de Pasto, a la sefiora Doris Day Torres Santacruz
y a los Juzgados Cuarto Penal del Circuito de Pasto y Sexto Penal Municipal con
funcion de Control de Garantias de Pasto.

Dentro del término de fijacién del edicto, se pronuncié la Secretaria de Educaciéon
Municipal de Pasto. Los demas guardaron silencio.

2. Mediante autos del 26 de octubre de 2022 y el 19 de enero de 2023, la
magistrada sustanciadora solicito informacion a la Secretaria de Educacion de Pasto y
a la Fiduprevisora S.A. Ambas entidades allegaron respuesta.

En respuesta al auto del 26 de octubre, la Secretaria de Educacién Municipal de
Pasto remitio todos los documentos que soportan la peticién de cesantias parciales de
la sefiora Torres Santacruz, asi como el mensaje en que confirma su renuncia a
términos, el cual presento por correo electrénico el 28 de septiembre de 2020.

Por su parte la Fiduprevisora S.A. remitio la documentacion que le fuera enviada en
su momento por la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto para adelantar el
correspondiente pago de la prestacion econdmica reconocida a la sefiora Torres
Santacruz, e incluydé un documento de trabajo de esa entidad que confirma la gestiéon
interna que se surte, previo a efectuar el pago de las cesantias parciales de la sefiora

18 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 52, folios 111 a 116.

19 SAMAI, expediente digital, archivo 4, documento Gnico, folios 1 a 4.

20 SAMAIl, expediente digital, archivo 3, documento (nico, folio 1; archivo 4, documento Unico, folios 1 a
4,

21 SAMAI, expediente digital, archivo 1, documento Unico, folio 1.
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Torres Santacruz??, y una constancia en la que se sefiala que el dinero de las
referidas cesantias estuvo disponible para su retiro, desde el 8 de febrero en una
sucursal bancaria de la ciudad de Pasto?,

3. En auto del 28 de marzo de 2023, la magistrada debi6 requerir a la Secretaria de
Educacién de Pasto y a la Fiduprevisora S.A., con el fin de que allegasen la
constancia de recibido de la comunicacion o notificacion de la Resolucion 1255 del 15
de septiembre de 2020, mediante la cual la Secretaria reconocid el derecho a las
cesantias parciales, y ordend su pago a la Fiduprevisora S.A.

En ese mismo auto, se ordend la vinculacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fomag), y se le solicité a este: i) remitir la documentacion que
tuviese acerca del trdmite de la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por
mora en el pago de cesantias parciales reconocidas a la sefiora Doris Day Torres
Santacruz, y ii) precisar cual es el tramite subsiguiente que debe surtirse, en el marco
del articulo 3 del Decreto 942 de 2022, si la Entidad Territorial Certificada, en la
respuesta de fondo que emita frente a la solicitud de reconocimiento y pago de la
sancién por mora, niega su responsabilidad por la presunta mora y no accede al pago.

En esta oportunidad, la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto dio respuesta,
remitiendo ocho archivos. Las demas autoridades guardaron silencio.

4. Finalmente, mediante auto del 17 de mayo de 2023, la magistrada sustanciadora
requirio al Fomag respecto del segundo cuestionamiento hecho en el auto del 28 de
marzo de 2023. Adicionalmente, se solicitd al Ministerio del Trabajo que precisara,
también, cudl es el tramite subsiguiente que debe surtirse, en el marco del articulo 3
del Decreto 942 de 2022, si la Entidad Territorial Certificada, en la respuesta de fondo
gue emita, niega su responsabilidad por la presunta mora y no accede al pago.

Esta actuacioén fue igualmente comunicada a la sefiora Doris Day Torres Santacruz, a
la Previsora S.A. y a la Secretaria de Educacion de Pasto.

En esta oportunidad se pronunciaron la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto,
la sefiora Torres Santacruz y el Grupo de Defensa Judicial de la Oficina Asesora
Juridica del Ministerio del Trabajo, el cual manifestd que no existe regulacion
normativo frente a cual seria el tramite por seguir en el supuesto de que la entidad
territorial certificada niegue su responsabilidad frente a la presenta mora*.

22 SAMAI, expediente digital. Archivo 21, documento Unico, folios 1y 2.

23 SAMAI, expediente digital. Archivo 16, documento Uinico, folio Gnico.

24 SAMAIl, expediente digital, archivo 61, documento Unico, folio 2. El Ministerio del Trabajo hace un
recuento normativo en particular del Decreto 942 de 2022 sobre el tramite que surte una peticion de
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de cesantias parciales, para finalmente sefialar lo
siguiente:
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El Fomag guardo silencio.

. ARGUMENTOS DE LAS PARTES
1. Secretaria de Educacion Municipal de Pasto (Narifio)

Manifiesta que, en virtud de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955
de 2019, «la entidad territorial solamente respondera por la sancion moratoria, cuando
remita o radique de forma tardia la solicitud de reconocimiento de la cesantia». Por
ello, si la mora por el pago tardio de la cesantia obedece a un asunto distinto a la
remision de la documentacion por parte de las secretarias de educacion certificadas,
el pago de la misma «le corresponde asumirla al ente pagador en este caso el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG representado a través de la
FIDUPREVISORA S.A.»%,

Advierte, ademas, que la Fiduprevisora S.A. en sus comunicados nim. 11 de 2018%° y
2 de 20197, establecio los lineamientos para tramitar las peticiones de pago de la
sancién por mora, y que la fiduciaria resolvera dicha peticion, si la sancion por mora
es procedente. Si, por el contrario, dicha reclamacién no es viable, la remitird a la
respectiva secretaria de educacion, para que sea esta la que expida el acto
administrativo correspondiente.

En el presente caso, la Fiduprevisora S.A. se excedio, en el término de 45 dias, para
pagar las cesantias parciales reconocidas a la peticionaria, razon por la cual es la
responsable del reconocimiento y pago de la mencionada sancién por mora.

En respuesta al auto del 28 de marzo de 2023, la Secretaria de Educacion municipal
de Pasto anexd un documento de fecha 25 de julio de 2022, en el que dio respuesta a
la accion de tutela interpuesta, en su contra por la sefiora Torres Santacruz. En este
informd que el 15 de junio de 2022, esa secretaria habia devuelto a la Fiduprevisora
S.A., la peticion de reconocimiento de la sancion por mora, por cuanto esta solo

No se observa normado en el Decreto 942 de 2022, tramite subsiguiente por parte, de la
Entidad Territorial, con posterioridad al pronunciamiento en el que niega la responsabilidad
sobre la mora y por tanto no accede al pago de la misma, cuando se ha omitido o demorado
el pago de las cesantias, solicitadas por la funcionaria del magisterio, debido a que la propia
disposicion en el Decreto en mencion, se limita a establecer el tramite de la solicitud, el plazo
del pronunciamiento de la entidad, ante la peticion, cuando a la letra dice en el articulo 2 del
Decreto 942 de 2022, que modifica lo normado en el Decreto 1075 de 2015, al establecer con
respecto al proceso de solicitud de reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas, a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio.

25 SAMAI, expediente digital, archivo 9, documento Unico, folio 2.

26 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 42, folios 79 y 80.

27 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 45, folio 85.
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contenia el oficio remisorio y carecia de toda la documentacion necesaria para su
estudio®. Con todo, le solicité a la sefiora docente la remision de la documentacion
que debia acompafiar su peticion, sin obtenerse respuesta®.

En relacion con el cuestionamiento hecho mediante el Auto del 17 de mayo de 2023,
la Secretaria de Educacién de Pasto reiterd su posicion de no ser la competente para
reconocer la sancion reclamada, «debido a que no fue la causante de la mora
causada»®,

Explica que, al momento de devolver la peticion a la fiduciaria y darse el silencio de
esta, se configur6 un silencio administrativo negativo, generando un acto
administrativo ficto o presunto, el cual puede ser demandado a través de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, como lo han realizado otros docentes en casos similares.

Aclara que, de acuerdo con el trdmite previsto en el articulo 3 del Decreto 942 de
2022, lo que procede es remitir la peticion a la Fiduprevisora, para que esta resuelva
lo pertinente, en el evento de que no lo haya realizado.

Por otro lado, sefiala que, en la medida en que el tramite de reconocimiento de la
cesantia se hizo durante la vigencia 2020, y la reclamacion de la sanciéon moratoria se
radicé en mayo de 2022, antes de la entrada en vigencia del Decreto 942 de 2022, el
tramite de su peticion deberia realizarse de acuerdo con el articulo 57 de la Ley 1955
de 2019 y los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Finalmente, reafirma que de conformidad con el Decreto 942 de 2022, el pago de la
sancién moratoria sera responsabilidad del causante de la misma. Sin embargo,
manifiesta que, actualmente, los docentes estan acudiendo ante la jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo.

2. Fiduprevisora S.A.

Aunque la Fiduprevisora S.A. no presentd alegatos, se extraera su posicion de las
actuaciones y documentos que obran en el expediente digital.

Segun dicha entidad, por disposicion del paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, esta solo tiene competencia para el pago de las sanciones por mora
causadas a 31 de diciembre de 2019. De esta manera, las sanciones por mora
causadas con posterioridad a esa fecha, deben ser reclamadas ante las entidades
territoriales.

28 SAMAI, expediente digital, archivo 43, documento (nico, folio Unico.
29 SAMAI, expediente digital, archivo 47, documento Unico, folios 1y 2.
30 SAMAI, expediente digital, archivo 56, documento Gnico, folios 1 a 3.
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En armonia con esta disposicién, menciona que el articulo 2.4.4.2.3.2.29. del Decreto
942 de 2022 establece que toda peticion orientada a reclamar el reconocimiento de la
sancion por mora, prevista en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, debe iniciar su
tramite mediante la radicacion de la solicitud ante la entidad territorial certificada que
reconocio las cesantias parciales.

Lo anterior se compagina con el comunicado oficial del 17 de agosto de 2022, en el
gue dicha fiduciaria informa que no cuenta con la competencia para resolver las
solicitudes de reconocimiento de la sancion por mora, de conformidad con la norma
atras citada®'.

3. Doris Day Torres Santacruz

En su escrito de intervencion, de fecha 24 de mayo de 2023%, hace una relacion de
hechos, con base en la cual expone el presunto incumplimiento, tanto por parte de la
Secretaria de Educacién de Pasto como de la Fiduprevisora S.A., de los términos que
cada una de estas tenia para realizar las actuaciones a su cargo, correspondientes al
reconocimiento y posterior pago de las cesantias parciales por ella solicitadas.

De otra parte, sefiala que, en la medida en que el 21 de abril de 2021 fue la fecha en
gue solicité a la Fiduprevisora S.A.-Fomag- el reconocimiento de la sancién por mora
en el pago de las cesantias parciales, ello implica, a su modo de ver, que dicha
peticién se radicé antes de entrada en vigencia del Decreto 942 de 2022, por lo que
su tramite debi6 adelantarse de acuerdo al articulo 5.° de la Ley 1071 de 2006.

IV. CONSIDERACIONES

1. Competencia general de la Sala de Consulta y Servicio Civil en los
conflictos de competencias administrativas

La parte primera del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) regula el «procedimiento administrativo». Su titulo Il se
ocupa del «procedimiento administrativo general», cuyas «reglas generales»>® estan
previstas en el capitulo I, del que forma parte el articulo 39, modificado por el articulo
2 de la Ley 2080 de 2021, conforme con el cual:

31 SAMAI, expediente digital, archivo Gnico, folio Gnico. Este documento fue remitido en respuesta al
auto de pruebas del 26 de octubre de 2022.

32 SAMAI expediente digital, archivo 56, folio 1 a 14.

33 Articulo 34. Procedimiento administrativo comuin y principal. Las actuaciones administrativas se
sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal que se establece en este Cddigo, sin
perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales. En lo no previsto en
dichas leyes se aplicaran las disposiciones de esta Parte Primera del Cadigo.
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Articulo 39. Conflictos de competencia administrativa. Los conflictos de competencia
administrativa se promoveran de oficio o por solicitud de la persona interesada. La
autoridad que se considere incompetente remitira la actuacion a la que estime
competente; si esta también se declara incompetente, remitira inmediatamente la
actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en relacion
con autoridades del orden nacional o al Tribunal Administrativo correspondiente en
relacion con autoridades del orden departamental, distrital o municipal. En caso de
gue el conflicto involucre autoridades nacionales y territoriales, o autoridades
territoriales de distintos departamentos, conocera la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado.

De igual manera se procedera cuando dos autoridades administrativas se consideren
competentes para conocer y definir un asunto determinado. [...]

En el mismo sentido, el articulo 112 del cddigo en cita, modificado por el articulo 19
de la Ley 2080 de 2021, dispone que una de las funciones de la Sala es la siguiente:

10. Resolver los conflictos de competencias administrativas entre organismos del
orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o descentralizada, o
entre cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccidon
territorial de un solo tribunal administrativo. Una vez el expediente ingrese al
despacho para resolver el conflicto, la Sala lo decidira dentro de los cuarenta (40)
dias siguientes al recibo de toda la informacion necesaria para el efecto.

Con base en las normas transcritas, la Sala ha precisado los elementos que la
habilitan para dirimir los conflictos de competencia administrativa, que se analizan a
continuacion, en relacién con el caso concreto:

i) Que se trate de una actuacion o asunto de naturaleza administrativa,
particular y concreta.

El presente conflicto recae sobre un asunto administrativo de caracter particular y
concreto, consistente en definir la autoridad que debe resolver la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias parciales,
presentada por la sefiora Doris Day Torres Santacruz.

i) Que, simultAnea o sucesivamente, las autoridades concernidas nieguen o
reclamen la competencia para conocer de dicha actuacién o asunto.

Tanto la Secretaria Municipal de Educacion de Pasto como la Fiduprevisora S.A.
negaron la competencia para responder de fondo la peticion. El Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) guardoé silencio.

iil) Que al menos una de las autoridades inmersas en el conflicto de competencia
sea del orden nacional; o, si se trata de autoridades del nivel territorial, que no
estén sometidas a la jurisdiccién de un solo tribunal administrativo.
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Si bien la secretaria es una autoridad del orden territorial, como dependencia del
municipio de Pasto, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(Fomag) es una entidad del orden nacional. Igualmente, la Fiduprevisora S.A. es una
sociedad de economia mixta de caracter indirecto y del orden nacional, sometida al
régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado, vinculada al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, y vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia. Ademas, actia como vocera y administradora del patrimonio auténomo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag).

En vista de lo anterior, la Sala es competente para resolver el conflicto, en ejercicio de
la competencia prevista el articulo 39 y el articulo 112, numeral 10°, del CPACA.

2. Términos legales

El inciso final del articulo 39 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo ordena: «Mientras se resuelve el conflicto, los términos
sefialados en el articulo 14 se suspenderan»>*,

En consecuencia, el procedimiento consagrado en el articulo 39 del CPACA para el
examen y decisién de los asuntos que se plantean a la Sala, como conflictos
negativos o positivos de competencias administrativas, implica que no corren los
términos a que estan sujetas las autoridades para cumplir sus funciones.

El mandato legal de suspension de los términos es armonico y coherente con los
articulos 6 de la Constitucion Politica y 137 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto el
ejercicio de funciones administrativas por autoridades carentes de competencia
deviene en causal de anulacién de las respectivas actuaciones y decisiones.

Como la suspension de los términos es propia del procedimiento y no del contenido o
alcance de la decision que deba tomar la Sala, en la parte resolutiva se declarara que,
en el presente asunto, los términos suspendidos se reanudaran o comenzaran a
correr a partir del dia siguiente al de la comunicacion de esta decision.

3. Aclaracion previa sobre el alcance de la decision

El articulo 39 del CPACA le otorga a la Sala de Consulta y Servicio Civil la funcién de
definir la autoridad competente para adelantar o continuar un tramite administrativo en
concreto, decision que es adoptada con base en los supuestos facticos relatados en
la solicitud y en el expediente. Sin embargo, esta Sala no puede pronunciarse sobre el

34 La remision al articulo 14 del CPACA debe entenderse hecha al articulo 1 de la Ley Estatutaria 1755
de 2015, que lo subrogé.
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fondo de la solicitud o el derecho que se reclama ante las entidades estatales frente a
las cuales se dirime la competencia.

Por tanto, las eventuales alusiones que se hagan a aspectos propios del caso
concreto seran las necesarias para establecer las reglas de competencia. No
obstante, le corresponde a la autoridad que sea declarada competente, verificar los
fundamentos de hecho y de derecho de la peticién o del asunto de que se trate, y
adoptar la respectiva decision de fondo.

4. Sintesis del conflicto y problema juridico

En el presente conflicto negativo de competencias administrativas, la Sala debe
establecer cudl de las autoridades involucradas tiene la competencia para resolver de
fondo la peticion de reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias parciales, presentada por la sefiora Doris Day Torres Santacruz.

Para resolver este cuestionamiento, la Sala se referira a los siguientes temas:

4.1. El auxilio de cesantias en el sector docente. Dentro de este acapite, hara una breve
resefia de: 4.1.1 los términos para el reconocimiento y pago de cesantias y de la sancién por
mora, 4.1.2 la gestion administrativa para el reconocimiento de la sancion por mora en el pago
de cesantias,

4.2. Finalidad y objeto del derecho fundamental de peticion. Tramite que debe
seguirse cuando una autoridad se declara incompetente. Reiteracion

4.3. La aplicacion de las normas procesales y de competencia en materia
administrativa.

4.4, El caso concreto.
4.1 El auxilio de cesantias en el sector docente®®

El auxilio de cesantia es una prestacion que cumple una funcion social. Se trata de una
figura juridica que busca, «por un lado, contribuir a la mengua de las cargas economicas
gue deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -
en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer sus
necesidades de capacitacion y vivienda» .

35 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018,
rad. nim. 73001-23-33-000-2014-00580-01. La misma posicion fue reiterada en la Sentencia del 2 de
febrero de 2023, rad. nim.: 73001 23 33 000 2017 00142 01 (5831-2018). También puede consultarse:
Corte Constitucional, Sentencias C-486 de 2016 y SU-336 de 2017.

36 Corte Constitucional, Sentencia SU 336 de 2017.
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Por medio de la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, se
cred el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag), como una cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica®’.

Particularmente, en relacion con las cesantias, en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
se indico lo siguiente:

3. Cesantias:

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

Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero s6lo con respecto a las
cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocerda y pagara un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo, 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, continuaran
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del orden
nacional.[Enfasis afiadido].

Actualmente, los docentes conservan un régimen exceptuado. La Ley 100 de 1993 en
su articulo 279, exceptud de la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social,
entre otros a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4.1.1. Términos para el reconocimiento y pago de las cesantias y de la sancién
por mora: Ley 244 de 1995%, modificada por la Ley 1071 de 2006°°

Con la expedicion de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, se
fijaron los términos y la responsabilidad para el pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos. Puntualmente, en los articulo 4.° y 5.°, se dispuso lo siguiente:

37 Articulo 3 de la Ley 91 de 1989.

38 Por 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.

3% 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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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, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes al
recibo de la 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 publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.

El Consejo de Estado y la Corte Constitucional*® han sostenido que «los docentes si
estan cobijados por las disposiciones de liquidacion parcial y definitiva de las

40 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018,
rad. nim. 73001-23-33-000-2014-00580-01. La misma posicion fue reiterada en la Sentencia del 2 de
febrero de 2023, rad. nim.: 73001 23 33 000 2017 00142 01 (5831-2018).

También puede consultarse: Corte Constitucional, Sentencias C-486 de 2016 y SU-336 de 2017. En la
Sentencia C-486 de 2016 se indic6 lo siguiente: «En la sentencia C-741 de 201221 la Corporacion
precisé que, aungue los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores publicos, su
situacién se asimila a la de estos ultimos, pues el estatuto docente (articulo 2°) los define como
‘empleados oficiales de régimen especial’, al tiempo que la Ley General de Educacion (articulo 2° 105,
paragrafo 2°, de la Ley 115 de 1994) los denomina servidores publicos de régimen especial. También
se explicé que los docentes oficiales podrian considerarse empleados publicos, por hacer parte de la
Rama Ejecutiva y porque su mision se cumple dentro de las secretarias de educacion territoriales. En
conclusion, de acuerdo a la legislacion y la jurisprudencia, los docentes oficiales han sido considerados
como servidores publicos con caracteristicas especiales. En lo que hace al pago de las cesantias y la
mora en el cumplimiento de esta obligacion, es aplicable la Ley 1071 de 2006 que en su articulo 4° que
establece el término maximo de quince (15) dias para proferir la resolucion de la solicitud y el articulo
5°, segun el cual la entidad pagadora cuenta con un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
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cesantias», consagrados en la Ley 244 de 1995 y 1071 de 2006. Lo anterior, en la
medida en que se trata de servidores publicos, sin perjuicio de que el marco juridico
gue regula sus derechos tenga caracteristicas especiales.

4.1.2. La gestion administrativa para el reconocimiento de la sancion por mora
en el pago de cesantias

a) Ley 962 de 2005 «Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizaciéon de
tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios
publicos» y su decreto reglamentario

Segun el articulo 56 de la Ley 962 de 2005:

Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo
de reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

Con el fin de reglamentar la gestion administrativa correspondiente al pago de las
prestaciones econdémicas a cargo del Fomag, el Decreto 1075 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Educacion, modificado por el Decreto 1272 de 2018, sefialo
lo siguiente:

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancion moratoria. El pago de la sancién moratoria se
haré con carqgo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin perjuicio de las acciones legales o judiciales correspondientes que se
deban adelantar en contra de quien dé lugar a la configuracion de la sancién
moratoria, con el fin de qgue el Fondo recupere las sumas pagadas por el
incumplimiento de los términos previstos en la Ley 1071 de 2006.

Asi mismo, la sociedad fiduciaria debera interponer las acciones legales
correspondientes en contra de las entidades territoriales certificadas en educacion
por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 vy reintegrar
las sumas de dinero canceladas con ocasion del pago de la sancidon moratoria que le
sea atribuible. [Enfasis propio]

Igualmente, establecié los trAmites, actuaciones y términos para el reconocimiento y
pago de una prestacién social. Para el presente caso, resulta pertinente citar in
extenso las normas que regulan dicho tramite:

habiles para el pago. El interés de mora en esta normativa equivale a “...un dia de salario por cada de
retardo hasta que se haga efectivo el pago»
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ARTICULO 2.4.4.2.3.2.1. Radicacion de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econOmicas. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
economicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben
ser presentadas, ante la Ultima entidad territorial certificada en educacién que haya
ejercido como autoridad nominadora del afiliado, de acuerdo con el formulario adoptado
para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria implementard un sistema de radicacion Unico, que registre las
solicitudes de estudio de reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de forma simultanea en la respectiva
entidad territorial certificada en educacion y en dicha sociedad.

El sistema de radicacién Unico debe permitir a los solicitantes y actores del proceso,
conocer electronicamente el estado del trdmite, desde su radicacion hasta su resolucion
y pago, asimismo debe permitir identificar aquellos casos en los que se realicen pagos
oficiosos ya sea en cumplimiento de una orden judicial o por disposicion administrativa.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.2. Gestiébn a cargo de las Secretarias de Educacién. La
atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones econémicas que reconoce
y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera efectuada a
través de la entidad territorial certificada en educacién o la dependencia que haga sus
veces.

Para tal efecto, la entidad territorial certificada en educacion correspondiente, a la que
se encuentre vinculado el docente, debera:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones econdémicas, de acuerdo con los formularios que adopte
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria y conforme a los formatos Unicos por
esta adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del
docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normativa vigente.

3. Subir a la plataforma que se disponga para tal fin el proyecto de acto administrativo
debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la
sociedad fiduciaria.

4. Suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones econémicas, de
acuerdo con lo dispuesto en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las
adicionen o modifiquen, y surtir los trdmites administrativos a que haya lugar, en los
términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley y en esta Subseccion.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria copia de los actos administrativos de reconocimiento
de prestaciones economicas, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para
efectos del pago.
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PARAGRAFO. Todos los actos administrativos que sean expedidos por la entidad
territorial certificada en educacion, a través de los cuales se reconozcan prestaciones
econdmicas a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberan
contar con la aprobacion previa por parte de la sociedad fiduciaria, so pena de incurrir
en las responsabilidades de caracter disciplinario, fiscal y penal correspondientes.
[Subrayas fuera del texto original]

De conformidad con las normas transcritas, es claro que la gestién administrativa de
las solicitudes de reconocimiento de prestaciones economicas supone la participacion
de las secretarias de educacion certificadas y de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Cada una de estas partes debe cumplir determinados tramites y actuaciones
administrativas, para absolver, en forma debida y oportuna, este tipo de solicitudes.

En el caso del reconocimiento y pago de cesantias (parciales o definitivas), las
secretarias de educacidén deben, entre otras gestiones: i) asumir todos los tramites
para el recaudo de informacion de los afiliados; ii) elaborar el proyecto de acto de
reconocimiento; iii) ponerlo en consideracion de la fiduciaria, para aprobacion, y iv)
con el visto bueno de esta, expedir el respectivo acto administrativo de
reconocimiento, y comunicarlo al beneficiario y a la fiduciaria. Por su parte, la etapa
final en este tramite estd en manos de la fiduciaria, que es la competente para realizar
el correspondiente pago.

Asi, es competencia de las secretarias de educacion territoriales, suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econdmicas, tal como lo establece
el numeral 4° del articulo 2.4.4.2.3.2.2 citado en precedencia, que dice:

4. Suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
economicas, de acuerdo con lo dispuesto en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las
normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a que haya
lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley y en esta
Subseccion.

Por esta razén, la Fiduprevisora S.A. emiti6 los comunicados nam. 11 de 20184y 2
de 20194, mediante los cuales indicaba que, para el tramite de la solicitud de pago de
sanciones por mora en el pago de cesantias, debia radicarse la peticion en un
aplicativo de esa entidad y enviarse al Fomag. En caso de que fuera procedente,
internamente se remitia al area de pagos de la Direccion de Prestaciones Econémicas
del fondo. En caso de no proceder, se enviaba el expediente a la respectiva secretaria
de educacion, que estaria encargada de emitir el acto administrativo y notificar al
docente.

41 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 42, folios 79 y 80.
42 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 45, folio 85.
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b) Ley 1955 de 2019 «[p]or el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-
2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad» y su decreto reglamentario

El articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 dispuso lo siguiente, en su parte pertinente:

Articulo 57. Eficiencia en la administraciéon de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio. Las cesantias definitivas y parciales de
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liguidadas por la
Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

[.]

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales
y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podréa
decretarse el pago de indemnizaciones econdémicas por via judicial o administrativa
con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Paragrafo. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora en
el pago de las cesantias en aquellos eventos en los gue el pago extemporaneo se
genere _como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicaciéon o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacién territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable Unicamente del pago de las cesantias.

Paragrafo transitorio. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a
cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a
diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir
Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias
publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definira la operacion,
las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG
efectuarq la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente
paragrafo.

[...] [Se resalta].

Como se aprecia, esta norma legal introdujo varias modificaciones sustanciales en
relacion con la competencia para el reconocimiento y pago de las cesantias a los
afiliados al Fomag, y con la responsabilidad para el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida por el articulo 5 de la Ley 244 de 1995, asi:

- Determin6 que la autoridad competente para el reconocimiento de las
cesantias parciales y definitivas de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) son las secretarias de educacion de
las respectivas entidades territoriales; mientras que la autoridad competente para el
pago de tales prestaciones es el mismo fondo.

- Establecio tajantemente que, los recursos del Fomag, solamente pueden
destinarse al pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus
afiliados docentes, pensionados y beneficiarios de dicho Fondo, pero no al pago de
indemnizaciones economicas, ni por via judicial ni administrativa. Dentro de tales
indemnizaciones, la Sala entiende incluida la sancibn moratoria por el pago
extemporaneo de las cesantias.

- En concordancia con lo anterior, se dispuso que las entidades territoriales serian
las responsables del «pago» de la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantias, cuando_incumplieran los plazos previstos para la radicacién o
entrega de la solicitud al Fomag, por parte de la respectiva secretaria de
educacion, y se reiteré que, en tales casos, el Fondo solo debia asumir el pago de
las cesantias.

- También, en armonia con lo descrito, se facultdo al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para emitir titulos de tesoreria, con el fin de financiar el pago de las
sanciones moratorias a cargo del Fomag que se causaran hasta diciembre de
2019.

Cabe mencionar que, sobre las sanciones por mora con cargo al Fomag el paragrafo
transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 fue modificado por el articulo 324 de
la Ley 2294 de 2023, de la siguiente manera:

Articulo 324. Modifiquese el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, el cual quedara asi:

Articulo 57. Eficiencia en la Administracion de los Recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

[..]

Paragrafo transitorio. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causados a
diciembre de 2022, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir
Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias
publicas, asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definir4 la operacion,
las reglas de negociacién y pago de los mismos. El Consejo Directivo de Fomag
efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente
paragrafo.

[...] [Se destaca].
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Como se observa, dicha norma, volvié a autorizar al Ministerio de Hacienda para
emitir titulos de tesoreria con el fin de financiar el pago de las sanciones por mora a
cargo del Fomag, causadas hasta diciembre de 2022, a pesar de que tales
sanciones no podian causarse en cabeza de dicho fondo, después del 25 de mayo de
2019, en atencion a lo dispuesto por el articulo 57 de la Ley 1955 de ese afio.

En todo caso, y en vista de lo dispuesto por la citada ley, mediante el Decreto 942 de
2022% se precis6 el tramite a seguir ante las solicitudes de reconocimiento y pago de
la sancién moratoria, para futuros casos.

4.2. Finalidad y objeto del derecho fundamental de peticion. Tramite que debe
seguirse cuando una autoridad se declaraincompetente. Reiteracion

El articulo 23 de la Constitucién Politica sefiala que el derecho de peticion es un
derecho fundamental de aplicacion inmediata, en ejercicio del cual toda persona tiene
derecho a presentar peticiones a las autoridades y obtener pronta respuesta.

Este derecho fundamental se encuentra regulado en la Ley Estatutaria 1755 de 2015,
por la cual, se sustituyo el titulo Il de la parte primera del CPACA, en cumplimiento de
lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-818 del 1 de noviembre de
2011.

Segun el articulo 1° de la Ley 1755, «[...] [tjoda actuacién que inicie cualquier persona
ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de peticion consagrado en el
articulo 23 de la Constitucién Politica, sin que sea necesario invocarlo. [...]

Se trata de un instrumento expedito y eficaz, para que las personas puedan acudir,
ante la Administracion o los particulares, segun el caso, para solicitar el
reconocimiento de un derecho; la resolucion de una situacion juridica; la prestacién de
un servicio; el suministro de informacién; la consulta, examen u obtencion de copias
de documentos publicos; la formulacion de consultas; la presentacion de quejas,
denuncias o reclamos, y la interposicion de recursos, entre otros fines.

Por su parte, la autoridad o el particular competente tienen la obligacion de emitir una
respuesta oportuna y de fondo a la peticion, aun cuando esta no resulte positiva o
favorable al destinatario**. En esa media, la respuesta debe ser clara, congruente y

43 Decreto 942 de 2022, por el cual el presidente de la Republica, en uso de sus atribuciones
constitucionales y legales, y, en particular, de las conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y el articulo 16 de la Ley 91 de 1989, y en desarrollo de lo previsto en el articulo
57 de la Ley 1955 de 2019, modifica «algunos articulos de la Seccion 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4,
Libro 2 del Decreto 1075 de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacion- sobre el reconocimiento
y pago de Prestaciones Econdémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y se dictan otras disposiciones [...]»

44 En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-818 de 2011, sefialé que : « [...] b) El nticleo
esencial del derecho de peticidn reside en la resolucidn pronta y oportuna de la cuestion, pues de nada
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consecuente con lo solicitado y puede emitirse en el sentido de acceder, negar o
acceder parcialmente a lo solicitado.

4.3. Aplicacion de las normas procesales y de competencia en materia
administrativa

Las normas de caracter procesal, entendidas como aquellas que se restringen a
sefalar las ritualidades del proceso, surten efectos inmediatos a partir de su entrada
en vigencia, en particular, aquellas relacionadas con la competencia.

Segun el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, la vigencia de las normas procesales se
rige por el principio del «efecto general inmediato»; salvo algunos casos
excepcionales en los cuales se hubiere iniciado una actuacién o tramite, los cuales,
en principio, se siguen rigiendo por las disposiciones anteriores.

Puntualmente, en relacién con las normas procesales, atinentes a la competencia, la
Sala ha explicado lo siguiente:

[L]a nocion de “competencia” en materia administrativa no tiene la misma rigidez que
la competencia judicial y, a menudo, no es tan estatica como esta. Asi, si bien es
posible afirmar que las normas aplicables a un determinado recurso administrativo
son, en principio, las existentes al momento de su interposicion, es necesario revisar,
en todo caso, las normas de competencia de la respectiva autoridad y la forma en
gue pudieron verse afectadas por razéon de reformas o cambios organicos o
funcionales posteriores*® [énfasis afiadido].

serviria la posibilidad de dirigirse a la autoridad si €sta no resuelve o se reserva para si el sentido de lo
decidido. ¢) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de
fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. ser puesta en conocimiento del
peticionario. Si_no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracion del derecho
constitucional fundamental de peticién. d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo
solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita. €) Este derecho, por regla general,
se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la Constituciéon lo extendié
a las organizaciones privadas cuando la ley asi lo determine. [...]. [Subrayas del original].

4 El articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 del de la Ley 1564 de 2012
(Codigo General del Proceso), sefiala:

«Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas,
las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las
notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los
recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los
términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las natificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion vigente en el momento de
formulacién de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad».

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisién del 29 de noviembre de 2016, rad.
num. 11001-03-06-000-2016-00143-00(C). Segun esta misma providencia, puede ocurrir que «(i) [...]
haya traslado de competencias entre entidades publicas; (ii) [...] se acuda a mecanismos de delegacién
de funciones (con la posibilidad que las mismas sean reasumidas), y (iii) que se pueda disponer la
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En esa medida, la Sala ha indicado que «una lectura sistemética del ordenamiento
juridico permite comprender que cuando una funcion, en ejercicio de la cual se ha
emitido determinada decision administrativa, pasa a otra autoridad, esta ultima es, en
principio, la competente para pronunciarse sobre cualquier recurso o peticion que
atafa ese acto, salvo que, de manera expresa, se establezcan reglas especiales de
transicion, que conduzcan a un resultado diferente»*.

5. Andlisis del caso concreto

Debido a las consideraciones facticas y juridicas estudiadas, la Sala de Consulta y
Servicio Civil declarard competentes a la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto,
y a la Fiduprevisora S.A. para responder de fondo la peticion de reconocimiento y
pago de la sancién por mora en el pago de cesantias parciales presentada por la
seflora Doris Day Torres Santacruz. Lo anterior, con sustento en las razones
siguientes:

En criterio de la Secretaria de Educacion, esta autoridad no es la competente para
resolver la peticion, por no ser la causante del supuesto retraso en el pago de las
cesantias.

En contraste, la Fiduprevisora S.A. indic6 que, en virtud de lo sefialado en el
paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, dicha entidad solo esta a
cargo de las sanciones por mora causadas hasta el 31 de diciembre de 2019. Las
posteriores a esa fecha le corresponde asumirlas a las entidades territoriales, o a la
fiduciaria, 0 a ambas entidades, en el caso de concurrir en ellas el incumplimiento de
los plazos para reconocer y pagar la prestacion reclamada.

Para identificar la competencia de responder de fondo la peticion de reconocimiento y
pago de la sancién por mora, debe considerarse lo siguiente:

- En vigencia del articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y del Decreto 1075 de 2015,
modificado por el Decreto 1272 de 2018, el pago de la sancion por mora se reconocia
con cargo a los recursos del Fomag.

Debido a ello, el trdmite impartido a las solicitudes de reconocimiento y pago de la
sancién por mora consistia en la radicacion de la peticion ante las Secretaria de
Educacidn, las cuales, a su vez, remitian las peticiones ante la Fiduprevisora S.A.

creacion, extincion o transformacion de entidades y organismos publicos y de sus respectivas
funciones».

47 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisién del 15 de febrero de 2023, rad. nim.
11001-03-06-000-2022-00225-00
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En caso de que fuera procedente el pago, internamente la Fiduprevisora S.A. remitia
el asunto al &rea de pagos de la Direccion de Prestaciones Econdmicas del fondo. En
caso de que no, devolvia el expediente a la respectiva secretaria de educacion, para
emitir el acto administrativo y notificar al docente. Ver comunicados num. 11 de
201848y 2 de 20194,

En esa medida, la secretaria de educacion solo debia emitir un acto administrativo,
por instruccion de la Fiduprevisora S.A., informando la decision asumida en torno al
pago. El pago no se realizaba con cargo a los recursos de la entidad territorial.

- Envigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019: cuando la entidad territorial
genera la mora en el pago de las cesantias®®, es responsable del pago de la sancién.
«En este evento el Fomag sera responsable Unicamente del pago de las cesantias».

Atendiendo el paragrafo transitorio de la misma norma, se dispuso en su momento,
gue la Fiduprevisora S.A., como administradora del FOMAG asumiria el pago de las
sanciones por mora causadas a diciembre de 2019, con cargo a titulos de Tesoreria
gue para tal efecto emitiria el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Sin embargo, el citado paragrafo transitorio fue modificado por el articulo 324 de la
Ley 2294 de 2023, «por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2022- 2026
«Colombia potencia mundial de la vida», al disponer que, para efectos de financiar el
pago de las sanciones por mora a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio causadas a diciembre de 2022, se facultaba al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria para tal efecto.

De esta manera, se confirma que la entidad encargada de pagar las sanciones por
mora en las prestaciones econémicas a cargo del Fomag seria de competencia de la
Fiduprevisora. S.A.

Definida la fuente de los recursos para el pago de la citada sancion moratoria, debe
determinarse que, en la medida en que de la presente actuacién se presenté mora por
parte de las dos autoridades aqui involucradas, Secretaria de Educacion municipal de
Pasto y Fiduprevisora S.A., resulta necesario determinar, a partir de los hechos aqui
expuestos, el tramite surtido por la peticion de reconocimiento de cesantias parciales
gue fuera radicada en su momento por la sefiora Torres Santacruz, indicandose de
manera detallada los tiempos en que cada etapa se agotdé por cada una de las
autoridades involucradas.

48 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 42, folios 79 y 80.

4 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documento 45, folio 85.

%0 Por el incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Articulo 57, paragrafo, de la Ley 1955 de 2019.



Radicacion: 11001-03-06-000-2022-00213-00 Pagina 23 de 25

Cronologia del reconocimiento de cesantias parciales a la sefiora Doris Day
Torres Santacruz

1. 5 de agosto de 2020°.. La sefiora Torres Santacruz radicé los documentos de
reconocimiento de cesantias parciales ante la Secretaria de Educacion Municipal de
Pasto. El termino para dar respuesta es 15 dias habiles después de la radicacion
completa de los documentos, con lo cual debi6 expedirse el respectivo acto
administrativo reconociendo o no, el 28 de agosto.

No obstante, en la Resolucion 1255 de septiembre 15 de 2020 la Secretaria de
Educacién manifestd que los documentos fueron radicados el 9 de septiembre. La
citada resolucion se notificé el 20 del mismo mes.

2. 28 de septiembre de 2020% la peticionara renunci6é a términos, de tal manera,
gue, de acuerdo con lo sefialado en el acto administrativo, todos los documentos que
lo acomparfian debieron ser remitidos ese mismo dia a la Fiduprevisora. Sin embargo,
la Secretaria de Educacion de Pasto sefiala que dicha confirmacion de renuncia de
términos se hizo efectiva solo el 28 de octubre de 2020, ante la presunta demora de
la solicitante de las cesantias, razon por la cual la remision de los documentos se hizo
el mismo 28 de octubre a un «técnico de digitalizacion de Fiduprevisora S.A., para
revision, digitalizacion y remision a FIDUPREVISORA a efectos del pago
correspondiente. El cual «recibié e hizo la aplicacion de envio al crear el Oficio
Remisorio 116122 del 05/11/2020 con destino a FIDUPREVISORA S.A.»%. Con ello
la Fiduprevisora recibio los documentos hasta el 5 de noviembre de 2020.

3. 5 de noviembre de 2020, la Fiduprevisora S.A. recibié la resolucién y demas
documentos, por lo que disponia de 45 dias para realizar el pago efectivo de las
cesantias parciales ya reconocidas. Es decir, dicho plazo vencia el 14 de enero de
2021. Sin embargo, el pago se hizo efectivo hasta el 10 de febrero de 2021.

Como se observa en la anterior relacion de los hechos, es posible advertir que
incumplieron los términos legalmente establecidos para dar efectiva respuesta a una
solicitud de reconocimiento de cesantias parciales.

Ciertamente, la informacion anterior permite advertir una demora ante la negativa de
las partes en dar respuesta de fondo a la peticién de reconocimiento de la sancion

5! De las pruebas obrantes en el expediente no se advierte que los documentos radicados por la sefior
Torres Santacruz hubiesen sido incompletos, pues ni la peticionaria ni la Secretaria de Educacion
Municipal de Pasto asi lo sefialan. Por el contrario en respuesta al auto para mejor proveer del 17 de
mayo de 2023, sefialé que la secretaria de educacion municipal de Pasto no hizo observacion alguna a
los documentos por ella radicados en agosto 5 de 2020. Ver SAMAI, expediente digital, archivo 58,
documento Unico, folio 9

52 SAMAI, expediente digital, archivo 5 documento 19, folio 44.

53 SAMAI, expediente judicial, archivo 47, documento Unico, folios 1y 2.



Radicacion: 11001-03-06-000-2022-00213-00 Pagina 24 de 25

moratoria que presentara la sefiora Torres Santacruz el 17 de julio de 2021°%, por lo
gue la Sala concluye que:

(i) Ambas autoridades son responsables de la mora en el pago de las cesantias, en
forma proporcional al tiempo imputable a la demora en el tramite por parte de cada
una.

(i) En razén a lo anterior y por razones de eficiencia la Secretaria de Educaciéon
Municipal de Pasto y la Fiduprevisora S.A. deberan emitir una respuesta de fondo, de
manera clara, congruente, consecuente Yy suficiente ante la solicitud de
reconocimiento de sancioén moratoria planteada por la sefiora Torres Santacruz.

Finalmente, se remitirdn copia de esta decision a la Procuraduria General de la
Nacion, para que haga un acompafiamiento a este caso, teniendo en cuenta que se
debié proferir por parte del despacho sustanciador cuatro autos solicitando
informacion, a pesar de lo cual la misma no fue remitida de manera completa.

lgualmente, se remitira copia de esta decision a la Contraloria General de la
Republica debido al compromiso de recursos publicos que existe en este caso para
que, de ser pertinente, adelante la investigacion a que haya lugar.

Por lo anterior, la Sala procedera a declarar competentes a la Secretaria de
Educacién Municipal de Pasto y a la Fiduprevisora S.A. para que resuelva de fondo la
solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de cesantias
parciales reconocidas a la sefiora Torres Santacruz, con sujecion a lo dispuesto en la
Ley 1955 de 2019, modificada por la Ley 2294 de 2023.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR competentes a la Secretaria de Educacion Municipal de
Pasto y a la Fiduprevisora S.A. para resolver la peticion de reconocimiento y pago de
la sancidén por mora en el pago de las cesantias parciales reconocidas a la docente
Doris Day Torres Santacruz, con sujecion a lo dispuesto en la Ley 1955 de 2019,
modificada por la Ley 2294 de 2023 y en los términos expuestos en la parte
considerativa.

SEGUNDO. REMITIR el expediente a la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto,
y a la Fiduprevisora S.A. para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior.

54 SAMAI, expediente digital, archivo 5, documentos 26, 27 y 28, folios 51 a 53.
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TERCERO. COMUNICAR esta decisiéon a la Secretaria de Educacion Municipal de
Pasto, a la Fiduprevisora S.A., a la sefiora Doris Day 3Torres Santacruz, al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag), al Ministerio del Trabajo y
a los juzgados Cuarto Penal del Circuito de Pasto y Sexto Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Pasto.

CUARTO. REMITIR copia de esta providencia a la Contraloria General de la
Republica y a la Procuraduria General de la Nacion, para que, en cumplimiento de
sus competencias constitucionales y legales, realicen acompafiamiento y seguimiento
al caso, y si advierten la pertinencia de iniciar una investigacion al respecto, procedan
de conformidad.

QUINTO. ADVERTIR que contra la presente decisién no procede recurso alguno, tal
como lo dispone expresamente el inciso 3. ° del articulo 39 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO. ADVERTIR que los términos legales a que esté sujeta la actuacion
administrativa en referencia se reanudaran o empezaran a correr a partir del dia
siguiente a aquel en que se comunique la presente decision.

La anterior decisidon se estudié y aprobé en la sesion de la fecha.

Comuniquese y cumplase.

EDGAR GONZALEZ LOPEZ OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidente de Sala Consejero de Estado

MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA ANA MARIA CHARRY GAITAN
Consejera de Estado Consejera de Estado

REINA CAROLINA SOLORZANO HERNANDEZ
Secretaria de Sala

CONSTANCIA: La presente decisiéon fue firmada electrénicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza
la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), modificado por el articulo 46 de la Ley 2080 de
2021.



