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SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS PARCIALES A DOCENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO -Procedencia

Los docentes oficiales afiliados al Fomag tienen derecho al reconocimiento de la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, afirmacién que encuentra sustento de derecho detallado en los pronunciamientos de unificacién proferidos por la Corte Constitucional
(sentencia SU-336 de 2017) y por la seccién segunda de esta Corporacion (fallo CE-SUJ-SII-012-2018); de manera que la gestiéon administrativa
necesaria para resolver todas las solicitudes de reconocimiento del auxilio de cesantias formuladas ante el Fomag debe ajustarse a los plazos y
condiciones contenidos en esas normas y, en consecuencia, resulta claro que la referida sancién empieza a generarse en caso de retardo en el
pago de la prestacidn, segln las circunstancias de cada situacion particular y con independencia de si se trata de cesantias definitivas o
parciales.(...) como la peticién fue presentada el 23 de abril de 2013, la resolucién de reconocimiento debia ser proferida a mas tardar el 16 de
mayo siguiente y cobraria ejecutoria el dia 30 de los mismos mes y afio, motivo por el cual la entidad tenia hasta el 6 de agosto posterior para
pagar el auxilio de cesantias de manera oportuna.No obstante, en el expediente no obra prueba de que tal prestacién haya sido sufragada
dentro de ese periodo, por lo que, ante esa tardanza, la actora tiene derecho al reconocimiento de una sancién moratoria equivalente a un dia
de salario por cada uno de retardo, entre el 7 de agosto de 2013 y el 9 de abril de 2015, dia anterior a aquel en que se verificé el pago de la
prestacién, como lo concluyd el a quo. NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia del reconocimiento a los docentes de la sancién moratoria por
el pago tardio de cesantias, ver: C de E, sala Plena de lo contencioso-administrativo de la Seccién Segunda, sentencia de 18 de julio de 2018 CE-
SUJ-SI1-012-2018 de rad 73001-23-33-000-2014-00580-01,C.P. Sandra Liseth Ibarra Vélez

FUENTE FORMAL: LEY 244 DE 1995 - ARTICULO 1/ LEY 1071 DE 2005

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER

Bogotd, D. C., ocho (8) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién ndmero: 05001-23-33-000-2016-01673-01(1606-19)
Actor: LUZ MARIA RAMIREZ GOMEZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG) Y MUNICIPIO
DE MEDELLIN (ANTIOQUIA)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 05001-23-33-000-2016-01673-01 (1606-2019)

Demandante : Luz Marfa Ramirez Gémez

Demandado : Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio (Fomag) y municipio de Medellin (Antioquia)

Tema : Sancién moratoria por pago tardio de cesantias

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fomag), en su condicién de accionada, contra la sentencia de 1°. de noviembre de 2018 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, mediante la cual accedié de manera parcial a las suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

|. ANTECEDENTES
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1.1 Medio de control (ff. 1 a 19). La sefiora Luz Maria Ramirez Gémez, mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fomag) y el municipio de Medellin (Antioquia), para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se
precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad del «[...] [a]cto [flicto configurado el dia 17 DE MARZO DE 2016, frente a la peticién presentada [...] el dia
16 DE DICIEMBRE DE 2015, en cuanto negé el derecho a pagar la SANCION POR MORA [...]» (sic).

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada el pago de la sancién moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias
parciales y dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA; por Ultimo, se condene en costas a la accionada.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la accionante que, en calidad de docente, el 23 de abril de 2013 solicitd el reconocimiento de unas cesantias
parciales, concedidas con Resolucién 8552 de 3 de septiembre siguiente; sin embargo, tal prestaciéon fue pagada tan solo el 10 de abril de 2015.

Que el 16 de diciembre de 2015 reclamé de la demandada el pago de la sancién moratoria, lo que no le fue atendido, por lo que se constituy? el
acto administrativo ficto objeto de pretensién de nulidad.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por el acto acusado los articulos 53 de la Constitucién
Politica; 5y 15 de la Ley 91 de 1989; 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Arguye que le asiste derecho a la sancién moratoria pretendida porque la accionada desconocié los términos legales para el reconocimiento y
pago de las cesantias parciales reclamadas.

1.5 Contestaciones de la demanda.

1.5.1 Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fomag (ff. 54 a 65). Por conducto de apoderada, se opone a las suplicas del libelo
introductorio; en lo concerniente a las situaciones facticas expone que unas son ciertas y otras no tienen esa naturaleza, sino que son
apreciaciones de la demandante; y su defensa se limita a la formulacién de las excepciones de inexistencia del derecho por errénea
interpretacién de la norma, pago, cobro de lo no debido, prescripcién, compensacién y buena fe.

1.5.2 Municipio de Medellin (Antioquia) [ff. 72 a 80]. Por intermedio de apoderado, se opone a las pretensiones de la demanda; frente a los
hechos dice que unos son ciertos, otros no y los demas no le constan, por lo que deben probarse; y su defensa se concreta en proponer los
medios exceptivos denominados falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de fundamentos juridicos para solicitar la nulidad del
acto acusado, compensacién y buena fe.

1.6 La providencia apelada (ff. 130 a 137). El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 1°. de noviembre de 2018, accedi6
parcialmente a las suplicas de la demanda (con condena en costas), al considerar que «[...] la resolucién proferida por la demandada en
respuesta a la peticién de cesantias presentada, fue expedida por fuera del término legal, razén por la cual la Sala debera tener en cuenta para
este asunto, la regla jurisprudencial fijada en la sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018, relativa a la expedicién del acto administrativo
por fuera del término de los 15 dias, es decir, que la sancion por mora corre dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento
[...]».

Que los términos para este caso fueron los siguientes:

Términos dias habiles Fecha Caso concreto

Reclamacion de las cesantias Fecha de reconocimiento:

parciales 23/04/2013 03/09/2013

Vencimiento 15 dias 16/05/2013 Fecha de pago: 10/04/2015

10 dias de ejecutoria 30/05/2013 Per|oc_jo de mora: 7/08/2013 hasta 09/04/2015 (dia
anterior al pago)

45 dias para pago 06/08/2013 Total de dias de mora: 602

(sic).

Concluye que «[...] se deberad ordenar a la demandada reconocer a la demandante la indemnizacién por mora a pagar a partir del 07 de agosto
de 2013 y hasta el 9 de abril de 2015, lo que equivale a 602 dias de salario [...]» (sic).

1.7 El recurso de apelacion (ff. 144 a 154). Inconforme con la decisién precedente, la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fomag, en
calidad de demandada, interpuso recurso de apelacién, al estimar que «[...] la sancién sefialada en la Ley 1071 de 2006 [...] solo procede
respecto de los plazos para tramite de las prestaciones econémicas» y, por ende, no es dable «[...] sancionar[la] [...] [pues] de acuerdo al
articulo 81 de la Ley 1769 de 2015, [...] carece de competencia y facultades para variar algun derecho que ha sido reconocido directamente por
el respectivo ente territorial, es precisamente este ultimo, a través de su [slecretaria de [elducacidn, el encargado de comparecer al proceso,
por ostentar y ejercer actualmente la potestad nominadora, la administracion de las [ilnstituciones [elducativas y del personal docente y
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administrativo de los planteles educativos y es quien expidié el acto administrativo objeto de la demanda [...]1».
Il. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacién fue concedido mediante proveido de 30 de enero de 2019 (f. 166) y admitido por esta Corporacién a través de auto de 6
de noviembre siguiente (f. 185), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio PlUblico y a las partes por estado, en
cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitida la alzada, se continué con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al
Ministerio Publico, con providencia de 8 de febrero de 2021 (f. 192), para que aquellas alegaran de conclusién y este conceptuara, oportunidad
aprovechada por la accionante para reiterar sus argumentos de demanda’.

Ill. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA a esta Corporacion le compete conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion, corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si a la demandante le es
aplicable o no la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a la sancién por mora en el pago de las cesantias, y de ser cierto, si
le asiste el derecho o no a ella; y precisar si el Fomag es el legitimado para cumplir la condena a que haya lugar.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucién de los problemas juridicos planteados en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente
analisis normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto del caso concreto.

El auxilio de cesantias es una prestacion social a la que todos los empleados del Estado tienen derecho, cuya finalidad primaria consiste en «[...]
cubrir o prever las necesidades que se originan para el trabajador con posterioridad al retiro de una empresa, por lo que resulta un ahorro
obligado orientado a cubrir el riesgo de desempleo»®, que actualmente también promueve el acceso de los trabajadores a los componentes de
educacion y vivienda.

De acuerdo con el articulo 115 de la Ley 115 de 1994, los docentes oficiales se benefician del reconocimiento del auxilio de cesantias de acuerdo
con los pardmetros establecidos por el articulo 15 (numeral 3) de la Ley 91 de 1989, norma que distingue entre los que se benefician del
régimen de cesantias retroactivas y aquellos a quienes les es aplicable el de cesantias anualizadas con pago de intereses y sin retroactividad,
asi:

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 Gltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del Gltimo afio.

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
sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacién 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.

En todo caso, corresponde al Fomag liquidar y reconocer el auxilio de cesantia parcial o definitiva de los docentes oficiales, actividad que, en
virtud de la «prestacién descentralizada de los servicios» consagrada en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 y de la delegacion de que trata el
articulo 9 ibidem, desarrolla a través de las secretarias de educacion de los entes territoriales. Mientras que el pago de la prestacién debe ser
efectuado a través de la sociedad fiduciaria que administre los recursos del fondo, que en la actualidad es la Fiduprevisora SA.

El pago de dicha prestacién estaba sometida al tréamite previsto en el Decreto 2831 de 2005°, que instituyd un procedimiento administrativo
caracterizado por la divisién de responsabilidades y cargas administrativas entre las secretarias de educacion y la fiduciaria, y la adopcién de
términos para la ejecucién de cada una de ellas, periodos que, en conjunto, superaban los plazos dispuestos por el legislador para la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las cesantias de los demés servidores publicos®.

En efecto, debe recordarse que, en lo concerniente al reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, el articulo 1° de la Ley 244 de 1995
preveia que «dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién de las Cesantias Definitivas, por
parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién correspondiente, si retine todos los
requisitos determinados en la Ley». Tal norma fue subrogada por el articulo 4° de la Ley 1071 de 2005, legislacién que (i) diversificé la tipologia
de sujeto destinatario de la obligacién, pues no se refirié solo a «la entidad patronal», sino a «la entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias», (ii) mantuvo el término de 15 dias como plazo méximo para expedir el acto administrativo de
reconocimiento de cesantias definitivas y (iii) extendié tal deber también a las solicitudes de cesantias parciales.
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En concordancia con lo anterior, el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, que establecia el término oportuno para efectuar el pago del auxilio de
cesantias definitivas (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) y consagré una sancién moratoria por el pago tardio de esa prestacién, fue subrogado por el articulo
5 de la Ley 1071 de 2006, de la siguiente manera:

Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd 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
cancelard 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 cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

No obstante, como las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 no se contrajeron, en concreto, al reconocimiento de cesantias del personal docente,
la interpretacion de los funcionarios judiciales en torno al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago extemporaneo de esa prestacion
no fue uniforme, situacién que motivé la expedicién de la sentencia SU-336 de 2017°, en la cual la Corte Constitucional determiné «que aquellas
personas que se desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se
evalue en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006>».

Tal dificultad interpretativa también fue materia de estudio por esta seccién segunda, en fallo CE-SUJ-SI1-012-2018°, oportunidad en la cual
sostuvo que «los docentes integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucién Politica, pues aunque el
estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales’, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de caracter
restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencidn a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcién docente y su
ubicacién dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la insercion,
permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en la norma
superior y desarrollado a través de la ley», y unificd su jurisprudencia, asi:

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

De igual modo, con el fin de establecer el momento de inicio de la causacién de la sancién, la Corporacién estudié las distintas hipétesis que
pueden presentarse en el marco del reconocimiento de las cesantias de los afiliados al Fomag, momento en el que valoré la forma y oportunidad
del acto de reconocimiento de la prestacién (acto ficto o expreso oportuno o extemporaneo), la notificacion, interposicién de recursos y términos
de ejecutoria de dicha actuacién, y determiné a partir de cudndo, en cada caso, empieza a generarse mora en el pago de la prestacién, segun
las siguientes reglas:

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

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se expida por fuera del término de ley, o cuando no
se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias habiles después de radicada 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.

i) 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 notificacién, iniciard el cdmputo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar
cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es,
5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto
adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificaciéon correran en contra del empleador
como computables para sancién moratoria.

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrad 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, correrdn pasados 15 dias de interpuesto.

Por ultimo, la Sala de seccién también senté jurisprudencia en cuanto al salario de liquidacién de la sancién moratoria y la imposibilidad de
indexar esa base (sin perjuicio de la actualizacién de la respectiva condena):

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para sefalar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancién moratoria serd la asignacién basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor
publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién basica vigente al momento
de la causacién de la mora sin que varie por la prolongacién en el tiempo.

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

A partir de lo anterior, la Sala concluye que los docentes oficiales afiliados al Fomag tienen derecho al reconocimiento de la sancién moratoria
prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, afirmacién que encuentra sustento de derecho detallado en los pronunciamientos de
unificacion proferidos por la Corte Constitucional (sentencia SU-336 de 2017°) y por la seccién segunda de esta Corporacién (fallo CE-SUJ-
SI-012-2018"); de manera que la gestién administrativa necesaria para resolver todas las solicitudes de reconocimiento del auxilio de cesantias
formuladas ante el Fomag debe ajustarse a los plazos y condiciones contenidos en esas normas y, en consecuencia, resulta claro que la referida
sancién empieza a generarse en caso de retardo en el pago de la prestacién, segln las circunstancias de cada situacién particular y con
independencia de si se trata de cesantias definitivas o parciales.

3.4 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencion al material probatorio traido al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta
Corporacién, se destaca:

a) El 23 de abril de 2013, la accionante solicité el reconocimiento de unas cesantias parciales, concedidas por medio de Resolucién 8552 de 3 de
septiembre siguiente (ff. 20 y 21), expedida por el secretario de educacion de Medellin (Antioquia).

b) Comprobante de pago de las cesantias de la actora (f. 20), segun el cual la cancelacién se realiz6 el 10 de abril de 2015.

¢) Escrito de 16 de diciembre de 2015 (ff. 32 a 35), por el que la demandante reclamé del Fomag la sancién moratoria por el pago tardio de sus
cesantias parciales, del que no obtuvo respuesta y se constituyd el acto administrativo ficto objeto de nulidad.

De las pruebas anteriormente enunciadas, se desprende que el 23 de abril de 2013 la actora pidié el reconocimiento de unas cesantias
parciales, concedidas por medio de Resolucién 8552 de 3 de septiembre siguiente, pagadas el 10 de abril de 2015. El 16 de diciembre de 2015
aquella reclamé de la accionada la sancién moratoria por la cancelacién tardia de dicha prestacion, lo que no fue atendido y se constituyd el acto
ficto objeto de la suplica de nulidad.

Con el dnimo de desatar la cuestidn litigiosa, lo primero que ha de advertirse es que la accionante presta sus servicios al Estado como docente
oficial y, en tal virtud, de acuerdo con las sentencias de unificacién referidas en el capitulo anterior, le asiste derecho, ante un eventual
incumplimiento de los términos de ley para el reconocimiento y pago de las cesantias, a la sancién moratoria, sin importar a qué régimen de
cesantias pertenezca o si se solicitan de manera parcial o definitiva.

Asi las cosas, la Sala destaca las siguientes fechas, importantes para determinar la mora que alega la demandante:

Solicitud de cesantias 23 de abril de 2013
Término para expedir la resolucién (15 dias) 16 de mayo de 2013
Término de ejecutoria de la resolucién (10 dias) 30 de mayo de 2013
Término para efectuar el pago (45 dias) 6 de agosto de 2013
Fecha en que se realiz6 el pago 10 de abril de 2015
Peticién de sancién moratoria 16 de diciembre de 2015

En el asunto sub examine, el Fomag no resolvié la solicitud de cesantias parciales en tiempo ni las sufragé en el plazo maximo que la ley dispone
para ello, por lo cual la fecha a partir de la cual se genera la respectiva sancién moratoria, corresponden al cdmputo de 70 dias habiles después
de formulada la reclamacién, periodo que se divide asi: (i) 15 dias para expedir la resolucién, (ii) 10 de ejecutoria del acto y (iii) 45 para efectuar
el pago.

Por ende, como la peticién fue presentada el 23 de abril de 2013, la resolucién de reconocimiento debia ser proferida a mas tardar el 16 de
mayo siguiente y cobraria ejecutoria el dia 30 de los mismos mes y afio, motivo por el cual la entidad tenia hasta el 6 de agosto posterior para
pagar el auxilio de cesantias de manera oportuna.

No obstante, en el expediente no obra prueba de que tal prestaciéon haya sido sufragada dentro de ese periodo, por lo que, ante esa tardanza, la
actora tiene derecho al reconocimiento de una sanciéon moratoria equivalente a un dia de salario por cada uno de retardo, entre el 7 de agosto
de 2013 y el 9 de abril de 2015, dia anterior a aquel en que se verificé el pago de la prestacién, como lo concluyd el a quo.

Por otra parte, acldrase que en el asunto sub examine no cobré efectos el fenémeno juridico de la prescripcién trienal, de conformidad con el
articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social', pues entre el 7 de agosto de 2013 (dia en que empezd a causarse la
mora) y 16 de diciembre de 2015 (solicitud de reconocimiento de la sancién) no trascurrieron tres afios.
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Precisado lo anterior, cabe anotar que el cumplimiento de la condena impuesta en la providencia apelada esta a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que paga las prestaciones sociales que son reconocidas por la Nacién, a través del Ministerio de Educacién
Nacional, y es el ente encargado del reconocimiento y cancelacién de las cesantias de los docentes afiliados™. En consecuencia, se declarara
probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva del ente territorial, pues resulta claro que no es el obligado legalmente a
satisfacer lo dispuesto en este fallo, comoquiera que no funge como ordenador de los recursos del Fomag.

Por dltimo, respecto de la condena en costas, la Sala estima que el a quo aplicéd de manera restrictiva el articulo 365" del Cédigo General del
Proceso (CGP), por remisién expresa del articulo 188" del CPACA, a la parte vencida, pues no estudié aspectos como la temeridad o mala fe en
la que esta pudo incurrir, sino que adopté esa decision con el Unico fundamento de que la norma en mencién preceptuaba de manera inexorable
la imposicién de tal condena.

En este sentido, se pronuncié esta Corporacién, en sentencia de 12. de diciembre de 2016%, asi:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacién especial gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda
acepcién es entendida por la Real Academia Espafiola como «2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse». Ello implica que
disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que
estas sean impuestas, se acudira a las normas generales del procedimiento para su liquidacién y ejecucion (articulo 366 del CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil, comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia
de costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacién
subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicién de la medida, que limitan el arbitrio judicial o
discrecionalidad, para dar paso a una aplicacién razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso
normal de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se utilice
el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o fraudulentos; se obstruya, por acciéon u omision, la
practica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso; o se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas
(articulo 79 CGP).

Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del demandante, se tiene que ejercié de forma legitima el reclamo por la via judicial del
derecho que le asistia de acceder a la pensién gracia, pues con base en el ordenamiento que la rige y los lineamientos jurisprudenciales en la
materia, asf lo considerd.

Por lo tanto, esta Sala considera que la referida normativa deja a disposicién del juez la procedencia o no de la condena en costas, puesto que
para ello debe examinar la actuacién procesal de la parte vencida y comprobar su causacién y no el simple hecho de que las resultas del
proceso le fueron desfavorables a sus intereses, pues dicha imposicién surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por
aquella comporta temeridad o mala fe, actuacién que, se reitera, no desplegé el a quo, por lo que, al no predicarse tal proceder de la parte
demandada, se revocara la condena en costas.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, la Sala (i) confirmara parcialmente la sentencia
de primera instancia, que accedié de manera parcial a las suplicas de la demanda; (ii) la adicionara para declarar probada la excepcién
denominada falta de legitimacién en la causa por pasiva del municipio de Medellin (Antioquia); y (iii) revocara la condena en costas impuestas a
la accionada, por las razones que anteceden.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

12, Confirmase parcialmente la sentencia de 1°. de noviembre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que accedié de
manera parcial a las sUplicas de la demanda en el proceso instaurado por la sefiora Luz Maria Ramirez Gémez contra la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) y el municipio de Medellin (Antioquia), conforme a la parte
motiva.

29, Adiciénase la sentencia apelada, en el sentido de declarar probada la excepciéon denominada falta de legitimacién en la causa por pasiva del
municipio de Medellin (Antioquia), de conformidad con las consideraciones que anteceden.
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39, Revdcase la condena en costas, que incluye las agencias en derecho, impuesta a la demandada.
4°, Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiqguese y cimplase,
Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.
Firmado electrénicamente
CARMELO PERDOMO CUETER
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Memorial adjuntado a la herramienta electrénica para la gestién judicial denominada SAMAI.

2. Corte Constitucional, sentencia C-823 de 4 de octubre de 2006, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

3. «Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3 y el numeral 6 del articulo 7 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de
2005, y se dictan otras disposiciones».

4. Al respecto, ver parrafos 118 y 119, Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia de unificacion
jurisprudencial CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01.

5. Corte Constitucional, sentencia SU-336 de 2017, M. P. Ivdn Humberto Escruceria Mayolo.

6. Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018, expediente
73001-23-33-000-2014-00580-01.

7. Definicién utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados pUblicos y a los trabajadores oficiales.

8. Articulo 69 CPACA.

9. Corte Constitucional, sentencia SU-336 de 18 de mayo de 2017, M.P. Ivdn Humberto Escruceria Mayolo.

10. Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia CE-SUJ-SI1-012-2018 de 18 de julio de 2018,
expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01.

11. Articulo 151. Prescripcién. «Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres anos, que se contaran desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero sélo por un lapso igual>.

12. La subseccion A de esta seccidén segunda evalud la legitimacién en la causa por pasiva e integracion del contradictorio en este tipo de
controversias en sentencia de 29 de agosto de 2018, expediente 73001 23 33 000 2014 00536-01 (3739-15), consejero ponente Rafael
Francisco Sudrez Vargas, oportunidad en la que dijo:
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«[..]

Asi pues, el despacho rectifica la posicién asumida mediante providencia de 11 de diciembre de 2017," y reitera la interpretacién pacifica de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado,” consistente en que en los procesos judiciales de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos
ante esta jurisdiccién contra el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los que se discuta el reconocimiento de prestaciones sociales,
no es procedente la vinculacidn de las entidades territoriales.

Esto, ya que las consecuencias econémicas que se deriven de los actos administrativos proferidos en virtud de la desconcentracidon
administrativa dada en las secretarias de educacién territoriales de los entes certificados radican Unica y exclusivamente en la Nacidn -
Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Resalta la Sala)».

13. «En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes
reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacidn, casacidn, queja,
suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademads, en los casos especiales previstos en este cédigo.

Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

[...]>.

14. «Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil».

15. Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01 (1908-2014).
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