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I

. ASUNTO.-

Procede la Sala a dictar sentencia en el presente proceso, promovido a través de
apoderada judicial, por MARLENE ESTHER CABARCAS DE BAUTE contra la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en ejercicio del medio de control
de nulidad y-restablecimiento del derecho, regulada en el articulo 138 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA.

II. ~ ANTECEDENTES.-
2.1.- HECHOS.- -

Se resumen de la siguiente manera:

Relata la apoderada de la sefiora MARLENE ESTHER CABARCAS DE BAUTE,
que ésta presté sus servicios como docente en el Centro Auxiliar de Servicios
Docentes de Valledupar - CASD, desde el 12 de mayo de 1989 hasta el 10 de
junio de 2015, fecha en que surtié efectos fiscales la Resolucion No. 001697 del
27 de mayo'de la misma anualidad, que la separd del cargo por cumplir la edad de

retiro forzoso.

Continua harrando, que mediante sentencia proferida por esta Corporacion, se le
reconocié el derecho de cesantias retroactivas por el periodo laborado con
anterioridad al 1° de enero de 1990 a la sefiora MARLENE ESTHER CABARCAS
. DE BAUTE, siendo cumplida a través de Resolucién No. 00161 del 9 de marzo de
2017, suscrita por el Secretario de Educacion Municipal de Valledupar. 0

Agrega, que las cesantias correspondientes a su mandante causadas a partir del
1° de enero de 1990, quedaron acogidas por el régimen anualizado, siendo
reconocidas mediante Resolucion No. 00570 del 30 de agosto de 2017, por la .
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suma de $258.865.053, valor reconocido sin’ indexaci()n\o actualizacién’ a valor
presente, soslayandose el principio de equidad. '

Sostiene, que a partir del 10 de junio de 2015 se hizo exigible el pago de las
cesantias definitivas a favor de la sefiora CABARCAS DE BAUTE, sin embargo le
fueron pagadas el 12 de octubre del afio 2017, calenda a partir de la cual tuvo la
certeza del pago efectuado sin actualizacion, razén por la cual a partir de ese
momento nace el derecho a manifestar inconformidad con la misma.

Pone de presente ademas, que el 20 de junio de 2016 fue entregada la
. documentacion para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de la-
- demandante, ordenandose las mismas por medio de Resoluciones Nos. 00161 del
9 de marzo y 00570 del 30 de agosto de 2017; por lo que el plazo para el pago
venci6 el 26 de septiembre del afio 2016, fecha en que se cumplieron los 70 dias
habiles con que contaba la entidad para tal fin, y el mismo fue materializado el 12
de octubre del 2017, generando con ello 380 dias de mora. '

Finalmente indica, que en escrito presentado el 10 de naviembre de 2017, se
solicité el pago de la indemnizacién. moratoria, siendo negada por el Secretario de
Educacién Municipal de Valledupar a través de oficio de fecha 29 de noviembre de
2017; asimismo’ que la peticion fue remitida al Director ,de Prestaciones.
Econdmicas del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
.Fiduprevisora, sin que hasta la fecha de presentacion de la demanda, se hubiese
obtenido pronunciamiento alguno, lo cual configura un silencio administrativo.

2.2.- PRETENSIONES.-
Enla demanda se solicita concretamente lo siguiente:

- Que se declare que la sefiora MARLENE :ESTHER CABARCAS DE BAUTE,

- mantuvo una relacion legal y reglamentaria al servicio del Ministerio de Educacién
— Municipio de Valledupar, sin solucién de continuidad, a-partir del 12 de mayo de
- 1989 hasta el 10 de junio de 2015. :

Que se declare nulo el acto ficto o presunto que haya resuelto la peticion del pago
de la indemnizacion moratoria por retardo en. el pago de las cesantias, como:
-respuesta al oficio fechado 15.de noviembre de 2017, suscrito por el Secretario de
Educacion Municipal dirigido al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. ' '

Que se declare que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es
responsable del pago de indemnizacién moratoria por retardo en el pago de las
- eesantias, por lo tanto se le ordene a pagar ello desde el 27 de septiembre de
2016 hasta el 12 de octubre de 2017.

~ Que se ordene que el salario base de liquidacién de la indemnizacion moratoria
debe. comprender todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios que lo fue del 10 de junio de 2014 hasta'el 10 de junio de 2015, y que se"
pague los ajustes conforme al indice de Precios al Consumidor, el pago de
intereses moratorios y que la sentencia se cumpla en los términos del articulo 187
y siguientes del CPACA. = . ‘

Finalmente solicita, que se condene en costas a la entidad demandada.

2.3.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-
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". Sostiene la apoderada de la parte actora, los actos acusados van en contravia del
articulo 56 del a Ley 962 de 2005, articulo 5, numeral 3 de la Ley 91 de 1989,
articulos 1, 2 y 5 de la Ley 1071 de 2006, Ley 244 de 1995, Decreto 1160 de 1947,

~articulo 6 Decreto 2567 del 31 de agosto de 1946. o ' ‘

~ Indica, que los actos acusados son una tipica desviacion de poder y falsa
motivacién pues viola el ordenamiento juridico sobre el pago oportuno de

cesafntias, asi mismo cercena parcialmente el derecho de la cesantia al pagarla -

después del plazo legal. o L : :

‘Sostiene que el pago de la indemnizacion moratoria no esta condicionada a turno
ni a la existencia de disponibilidad presupuestal, ademas agrega, luego de realizar -
un bosquejo de la jurisprudencia del Consejo de Estado y traer apartes de
decisiones proferidas por este Tribunal, que a la demandante le fueron pagadas '
las cesantias causadas a partir del 1° de enero de 1990, bajo el régimen
anualizado de manera escueta, sin indexacién, ni tampoco actualizadas al valor
* presente, lo que considera es a todas luces injusto e inequitativo. '

2.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -
La entidad demandad co_ntesté la demanda de manera extemporanea.
Il TRAMITE PROCESAL.-

El 12 de febrero de 2019 se llevo a cabo la audiencia inicial que trata el articulo
180 del C.P.A.C.A,, donde se adelantaron todas las etapas sefialadas en el citado
articulo, entre ellas la de FIJACION DEL LITIGIO. (Folios 127 a 132). '

La audiencia de pruebas fue realizada el 4 de abril de 2019, en la cual, de
‘conformidad con lo dispuesto en-el parrafo segundo, numeral 2°, articulo 181 del
C.P.A.C.A., por considerar innecesario llevar a cabo la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, se prescindi6 de la misma, ordenando a las partes presentar sus
alegatos de conclusién por escrito, dentro del término de 10 dias. (Folios 143 y
144).

" IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION -

Unicamente presenté alegatos de conclusién el apoderado de la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sefialando que esa entidad no desconoce el precedente jurisprudencial
respecto de la materia, sin embargo, recalca que de conformidad con el Decreto
111 del 15 de enero de 1996, todo gasto debe estar previamente incorporado en el
" presupuesto, por lo tanto aduce, que el acto acusado lleva implicito una condicion
suspensiva cual es la disponibilidad presupuestal segun los recursos destinados
para tal fin, ello quiere decir, que los pagos de las prestaciones sociales se hacen
en estricto orden cronolégico de aprobacién y recepcion de resoluciones. '

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

\,

" El Procurador 47 Judicial en Asuntos Administrativos no em»itié‘concepto de fondo.
VI.- CONSIDERACIONES -
6.1- COMPETENCIA-~

Este Tribunal es competente para conocer y decidir el presente asunto, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 152 de la Ley 1437 de 2011.

3
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6. 2 -APROBLEMA JURIDlCO -

Tal y como quedo establecido enla ETAPA DE FIJACION .DEL LITIGIO, en el
tramite de la audiencia inicial celebrada, de conformidad con el articulo 180 del
C.P.A.C.A. el presente asunto se contrae a establecer en primer lugar, si es nulo
o0 no, el acto ficto o presunto resultante del silencio administrativo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A., en dar .
respuesta a la peticion incoada por la sefiora MARLENE ESTHER CABARCAS DE

BAUTE, la cual fue remitida por parte del Secretario de Educacion’ Munlmpal de
" Valledupar el 15 de noviembre del afio 2017.

En caso de ser afirmativa la premisa anterior, se estudlara si a fitulo de
- restablecimiento del derecho, resulta procedente ordenar a la Nacién - Ministerio
- de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociadles del Magisterio -
Secretaria de Educacién Municipal de Valledupar, a que reconozca y pague a
favor de la demandante, una indemnizacién moratoria en la suma que resulte,
consistente en un dia de salario por cada dia de mora, equivalente a 380 dias,
desde el 27 de septiembre de 2016 hasta el 12 de octubre del afio 2017, fecha en-
que se efectud el pago de manera retardada del auxilio de cesantias definitivas.

De igual forma se analizara, si es dable ordenar, que el salario base de liquidacion
de la indemnizacién moratoria a favor de la demandante sea el comprendido por
‘todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, esto es del
10, de junio de 2014 al 10 de junio de 2015, fecha en que surti6 efectos fiscales la
'resolumon medlante la cual fue retirada del servncm

Flnalmente se realizara pronunCIamlento con reIacnon al reconommlento y pago de
los ajustes de valor conforme al IPC sobre las sumas adeudadas; los intereses
moratorios, el plazo para el cumplimiento de la sentenma yla condena en costas.

Asi las cosas, previamente a resolver lo anterlor en lo concerniente al
reconocimiento y pago de la mdemmzacnon moratoria consagrada en la Ley 244
de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, como consecuencia del supuesto
retardo en el pago de la cesantia definitiva solicitada por la demandante a-la
entidad accionada, es importante establecer claramente las normas apllcab|es al
presente caso, para efectos de determinar si resulta 0 no procedente.

Estlpula la norma en cita:

- “Articulo 1°. Dentro de los quince ( 15) dias habiles siguientes a la presentac:on 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
correspondlente si retne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que Ia entidad observe que la solicitud esta mcompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes

al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o reqUIS/tos
pend/entes : :

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera
- serresuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

~Articulo 2°. La entldad publlca pqgadora tendré un plazo méaximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la Ilqu1dac10n de las cesant/as deflmtlvas o parc:ales del servidor publico, -
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para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo
Nacional de Ahorro. S -
Parégrafo. 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”. (Subrayas fuera del texto).. ‘

El plazo de 45 dias que la norma le da a la administracion para proceder al pago
del derecho, empieza a contabilizarse una vez han transcurrido los: 15 dias
siguientes a la radicacion de la peticion, y con los cuales cuenta la administracién
para emitir un. pronunciamiento de fondo, adicionados por los cinco (5) o diez (10)
‘dias de ejecutoria del acto de reconocimiento y liquidacién. Este y no otro puede
ser el sentido de la disposicion, puesto que si se aceptara que el término empieza
a contabilizarse una vez expedido el acto administrativo, se estaria avalando el
retardo injustificado de la administracién en proferirlo, desconociendo los motivos
que el legislador tuvo para la consagracién de esta sancion. '

Sobre este preciso punto el Consejo de Estado' en 'decisiérf de Sala Plena>,'
concluyé: : '

“(...) conviene recalcar que la.Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término
perentorio para ‘la liquidaciéon de las cesantias definitivas buscé que la
administracién expidiera la resolucién en forma oportuna y expedita para evitar su
falta de respuesta o sus respuestas evasivas que ‘acarrean perjuicio al
peticionario. Careceria de sentido que el legislador miediante norma expresa
estableciera un término especial para la liquidacion y pago de cesantias si el inicio
del mismo quedara al arbitrio de la administracion.

Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad
conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244.de 1995, el
tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
- indemnizacién moratoria_debe_contarse desde la fecha en la cual el interesado .
radicé la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, .
quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco '
(5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude
el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que
quedé en firme la resolucion, para un fotal de 65 dias habiles, transcurridos los

- cuales se causara la sancién moratoria.

Para la Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la
liquidacion de las cesantias definitivas deben contarse los términos en la forma
indicada para que la norma tenga efecto atil 'y hacer efectiva la capacidad
conminatoria de- la sancion prevista.por la Ley 244 de 1 995, pues, de no acudirse
a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor publico que
-animé a la ley, se veria, paradéjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracién simplemente ‘se " abstendria de: proferir la resolucién  de

reconocimiento de las ‘cesantias definitivas para no poner en marcha el término

1 Sentencia del 27 de marzo de 2007: Sala Plena de lo Contencioso Administrativo C. P. JESUS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Actor José Bolivar Caicedq Ruiz. Exp. No. 200002513 01.
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para contabilizar la sancién, produciéndose un efecto perverso con una medida
instituida para proteger al ex servidor publico cesante....”. (Subrayas fuera del
texto). " _ . , c

Y, recientemente, el Consejo de Estado unifico jurisprudencia?, no sélo en relacion
con la aplicabilidad de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 a
los docentes, sino fademés, en cuanto al término a partir del cual se debe
contabilizar la indemnizacién moratoria por retardo o no pago de las cesantias.
definitivas o parciales, sobre el salario basico a tener en cuenta para el
reconocimiento de la sancién moratoria'y sobre ia no procedencia de la indexacion
en la cancelacion de la misma, concluyendo lo siguiente:

“(...)

193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisgrudénciaén la seccién segundé del Consejo de Estado, para :
-sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable Ia
Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a saricion moratoria-

- por el pago tardio de sus cesantias.

'3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las = = -
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancién moratoria corre 70 dias hébiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; -

ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago. -

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacion, iniciara el cémputo del término de efecutoria. Pero si el acto
no fue notificado, para determinar cuando corre la-ejecutoria, deberé considerarse
- el termino 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. De igual modo, que cuando el
peticionario renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto de

reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi Jo manifieste. En ninguno
" de estos casos, los términos de notificacién correrdn en contra del empleador
como computables para sancién moratoria. : | ’ :

, o , / | | _
195. De otro lado, también se sienta [urisprudencia precisando que ‘cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto
que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para -el pago de la
cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto. - ‘

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesaritias definitivas, '
el salario base para calcular la sancién moratoria ser4 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 debera tener en cuenta para el mismo efecto
la asignacion basica vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie
por la prolongacién en el tismpo. '

2 SUJ-012-S2 del 18 de julic de 2018.

3 Articulos 68 y 69 CPACA. !
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. 3.54 Sentar lurlsgrudenc:a, reiterando que es lmprocedente Ia /ndexaC/on de la
sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el an‘lculo 187 del
CPACA.” (Sic para lo transcrito) o
Se advierte, que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
. Prestaciones Sociales, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia ‘
- patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economla mlxta en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital.

Se dispuso ademas en la citada norma, que el mencmnado Fondo seria dotado de -
mecanismos regionales que garantizaran la prestacion descentralizada de los
servicios en cada entidad territorial, sin afectar el principio de unidad. Asimismo,
que entre sus funciones estaria la de efectuar el pago de las prestaciones sociales
del personal afiliado. (Articulo 5° Ley 91 de 1989)

Por su parte la Ley 962 de 2005, en su articulo 56 sefialé que Ias prestaciones
. sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones. Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de .
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por
‘el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a
la que se encuentre vinculado el docente, mandato reglamentado en ese mismo
sentldo por el articulo 3° del Decreto 2831 de 2005

Entonces, al estar a cargo deI Fondo ‘Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, el reconocimiento y pago de los derechos prestacionales de los

docentes afiliados, y, la funcién que cumplen las secretarias de educacion de las

entidades territoriales, son propias de dicho fondo, por disposicion de-la ley y del

reglamento, pues, se depositan en aquellas como una estrategia de

regionalizacién, esto es, coadyuvan con la prestacion descentrallzada de los
servicios que. presta dicho organismo, en ‘otras palabras, Ias Secretarias de

Educacmn actian como un agente del orden namonal

Por otra parte; observa este Tribunal que en los alegatos de conclusmn la entidad

demandada argumenta que la Fiduprevisora S.A procede con el pago prestacional

luego de contar con.la disponibilidad de los recursos del Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico, no obstante se advierte que dicha discusion fue zanjada por el

‘Consejo de Estado, en donde claramente determinaron que la falta de apropiacion

‘presupuestal es un tema que debe ser ajeno al empleado publico, por lo tanto la
entidad no puede excusarse en dicho argumento para justificar la demora en el

pago de las, cesantias solicitadas, lo que de contera permite la aplicabilidad de la

sancién por mcumpllmlento a los términos legales consagrados para su
reconocimiento.

6.3.- CASO CONCRETO.-

Asi las cosas, le corresponde al Tribunal analizar lo que se encuentra probado en |
el proceso en aras de establecer si les asiste derecho a la demandante en el
reconOC|m|ento y pago de la mdemmzacmn moratorla pretendida.

\

Esta acreditado, que el d|a 14 de julio de 2016, la sefiora MARLENE ESTHER
CABARCAS DE BAUTE solicitd a la Secretaria de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de sus cesantias
definitivas por los servicios prestados como docente Nacional en la Institucion

" Educativa. CASD, tal como se evidencia en el formato visto a folios 3 y 4 del

expediente.
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De igual forma se demostrd, que en cumplimiento de un fallo contencioso, la
Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar expidi6 la Resoluciéon No. 00161
del 9 de marzo de 2017, ordenando el pago de la cesantia retroactiva por valor de
$62.853. El acto administrativo'que fue notnflcado el 15 de marzo de 2017 (Folios 6
vy7) \

- Asi mismo se demostrd, que el dia 5 de mayo de 2017, la demandan_te solicito el
reconocimiento y pago de una cesantia definitiva anualizada por su vinculacion
como docente Nacional en la Institucién Educativa Casimiro Raul Maestre, peticion
que fue resuelta por la Secretaria de Educaciéon Municipal de Valledupar mediante -
'Resolucion No. 00570 del 30 de agosto de 2017, ordenando el pago de la suma
de $45.299.016. Este acto admlnlstratlvo se notifico el 1° de septlembre de 2017.
(Folios 8 y 9) . '

- Asi mismo se corrobora, que los pagos anteriores, fueron realizados el dia 12 de
octubre de 2017, a la cuenta de la sefiora MARLENE ESTHER CABARCAS DE
BAUTE, tal como se observa de los comprobantes de pagos en efectivo expedldos
por el banco BBVA visibles a folios 10 y 11 del'expediente. .

Se eVIdencna que el dia 10 de noviembre de 2017 la senora MARLENE ESTHER
CABRCAS DE BAUTE, solicité ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, el pago de la indemnizacién moratoria por el retardo en el pago de
las cesantias definitivas, no obstante, mediante Oficio 2017EE2780 del 29 de
noviembre de 2017, la entidad le indico que la solicitud seria remitida por

- competencia a la Fiduprevisora, tal como efectivamente se hizo mediante oficio sin
nimero de fecha 21 de noviembre de 2017. (Folios13 a 15) -

De igual forma se acreditd, que la demandante devengé en el ultimo afio de
servicios (2014-2015) como factores salariales: la asignacion basica, el sueldo de

vacaciones, prima de antigiedad, prima de navidad, prima de servicios y prima de
- vacaciones, tal como lo corrobora el Formato Unico para la Exped|C|on de
Certificado de Salarios visible a folio 396 del expediente.

Se comprobo, que la demandante inici6 su carrera‘ala docencna el dia 12 de mayo
"~ de 1989, tal como lo certifica el Formato Unico para la Exped|C|on de Certlflcado
de Historia Laboral, fO|IOS 18y 19.

Finalmente se demostrd, que la sefiora MARLENE ESTHER CABARCAS DE
BAUTE, fue retirada del servicio mediante Resolucién No. 001697 del 27 de mayo
- de 2015 expedida por la Secretaria de Talento Humano del Municipio ‘de
Valledupar. (FoI|o 20)

Asi las cosas, de, conformidad con el material probatorio relacionado, encuentra
probado este Tribunal, en cuanto a la primera solicitud de reconocimiento de
cesantias definitivas, que la entidad demandada incurrié en retraso tanto para la
expedicion de la resolucuon de reconocimiento de la cesantla como. para el pago
de la misma, como quiera que la peticion fue radicada ante la Secretaria de
Educacién Municipal de VaIIedupar el 14 de julio de 2016, y los 15 dias habiles

con que contaba para la exped|0|on de la correspondlente resolucnon vencieron el

5 de agosto de 2016 y fue sélo hasta eI 9 de marzo de 2017 que la proflrlo

~ Teniendo como premisa lo anterlor, es ewdente que el término de cuarenta y cinco
(45) dias habiles que tenia el Fondo para realizar el pago, no comienzan a
contabilizarse desde la fecha de la expedicion de la resoluciéon que lo. reconocio,
sino desde la fecha en que de conformidad con la norma, debié expedir el acto-de
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reconocimiento, mas diez (10) dias habiles que corresponden a la ejecutoria?, lo
cual nos remonta al 25 de octubre de 2016, y el pago fue efectuado el 12 de -
octubre de 2017. _ _ ' : '
De esta manera tenemos, que la sancion moratoria por el pago inoportuno de las
cesantias por parte de la entidad demandada a la sefiora MARLENE ESTHER
'CABARCAS DE BAUTE, .en relacién con la primera solicitud de cesantias
definitivas, es menester realizarse desde el 26 de octubre de 2016 (dia siguiente a
la fecha en que finalizaron los 70 dias habiles que contempla la norma) y hasta’el
11.de octubre de 2017 (dia anterior a la fecha en que se realizé el pago), para un
total de 349 dias calendario. ' ’ :

Ahora, en cuanto a la segunda peticion, relacionada con las cesantias
anualizadas, esta demostrado que la solicitud fue incoada el dia 5 de mayo de,
2017, por lo tanto la entidad demandada tenia hasta el dia 26 de mayo de 2017 -
para proferir el acto administrativo que las reconociera, no obstante, la Secretaria
de Educacién ‘Municipal de Valledupar profirié la resolucién -sélo hasta el 30 de
agosto de 2017. | - |

Teniendo -en cuenta lo anterior, el término de cuarenta y cinco (45) dias habiles
. comienzan a contabilizarse a partir de la fecha que tenia la entidad para proferir el -

acto, es decir, el 26 de mayo de 2017, mas diez (10) dias habiles que
corresponden a la ejecutoria®, lo cual nos remonta al 22 de agosto de 2017, y el
pago fue efectuado el 12 de octubre de 2017. T

De conformidad con lo anotado, tenemos que la sancién moratoria por el pago
extemporaneo de las cesantias definitivas anualizadas de la. demandante, debe
_contabilizarse desde el 23 de agosto de 2017 y hasta el 11 de octubre de 2017,
para un total de 50 dias calendarios. ' : |

Se recalca, que el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, subrogada en
algunos articulos por la Ley 1071 de 2006, establece que la entidad que incurra en
mora en el pago de las cesantias debera reconocer y cancelar de sus propios
recursos al beneficiario, a titulo de indemnizacién moratoria, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de la misma, sin que haga
referencia a que se trata de dias habiles, como si lo hace cuando alude a los
términos que tiene la entidad para la expedicion de la resolucién y para el pago, de
manera que se deben contabilizar en dias calendario. ' ;

En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado, al sefialar®:

“Como se observa, la entidad que incurra en mora en el pago efectivo de las
cesantias deberéa cancelar al interesado, a titulo de indemnizacién moratoria, una
-suma equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago, hasta
cuando se produzca el pago efectivo, sin que en dicho computo se distingan dias
hébiles o inhéabiles, por lo que deberan utilizarse dias calendario. '

14.6. En el.caso concrefo, el pago ,ef'ectivo, de las césantias adeudadas al
demandante en reparacién se produjo mediante cheque librado el 30 de junio de.
1999, momento en el cual habian .transc_urrido 121 dias calendario, numero éste

4 Teniendo en cuenta que el acto.que reconoci6 la cesantia parcial fue proferido en vigencia de la

Ley 1437 de 2011. o i _ L ‘
_ 5 Teniendo en cuenta que el acto que reconocio la cesantia parcial fue proferido en vigencia de la

Ley 1437 de 2011. ‘ ' - ) _ ‘
8 Consejo de Estado- Seccion Tercera-C. P. Danilo Rojas Betancourth, 22 de noviembre de dos mil

doce (2012) Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2000-01407-01(2_4872) Actor: Temoc Gonzalo
Mejla Gutierrez Demandado: Distrito Capital de Bogota. ~
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que .debera multiplicarse por el salario diario devengado por el sefior Temoc
Gonzalo Mejia Gutiérrez, para con ello poder efectuar el cémputo de la _
indemnizacion de perjuicios debida por el Distrito Capital de Bogota D.C. al hoy

~ demandante en reparacion”. (Subrayas fuera del texto). L

En este orden, es preciso indicar, que en el presente asunto la demandante en su
condicion de docente hizo uso de su derecho a reclamar sus cesantias definitivas
tanto las retroactivas como las anualizadas, previo el lleno de los requisitos
legales, la cual, en tal virtud, debi6 ser reconocida y pagadas dentro del término
que la normatividad concede para ello. (. : ' R S

- Por lo expuesto, concluye la Sala, que la sefiora MARLENE ESTHER CABARCAS
DE BAUTE tiene derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria,
pero en los términos que se determind en ‘parrafos precedentes, por lo que la
entidad demandada debe efectuar dichos pagos.

Ahora bien, en cuanto al salario base de liquidacion que debe ser tenido en cuenta
para cancelar la indemnizacién moratoria, advierte este Tribunal que ello también
fue motivo de unificacién en el precedente del Consejo de Estado arriba transcrito,
‘sefialando la maxima Corporacién que tratandose de cesantias definitivas, como
es el presente caso, el salario base para calcular la sancién moratoria sera la
asignacién basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del
servidor publico, por lo tanto es sobre esa base que debera la entidad demandada -

.- proceder al pago de la sancion aqui ordenada, sin que sea posible incluir factores
salariales adicionales, tal como pretende la demandante.

~ Concluyese de todo lo dicho, que las pretensionesde' la demanda estan liamadas
. a prosperar. o :

6.6.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA - a o . e

Como no se observé una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion
surtida en el proceso de la referencia, no procede la condena en costas.

VII.- DECISION.-

En mérito de. lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando '~ .
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por-autoridad de laley, = =~ -

FALLA

i

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto. presunto negativo-derivado de la
falta de respuesta a la solicitud incoada por la sefiora MARLENE ESTHER
CABARCAS DE BAUTE el dia 10 de noviembre de 2017, que pretendia el pago de
la_indemnizacién moratoria por el pago tardio de sus cesantias definitivas, de
- conformidad. con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
providencia. \ ' o |

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del -derecho, condenar a la NACION,
MINISTERIO. DE EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago de un.
dia de salario por cada dia de retardo, a titulo de la sancién moratoria prevista en
la Ley 1071 de 2006, desde el 26 de octubre de 2016 hasta el 11 de octubre de
2017 (349 dias) y del 23 de agosto hasta-el 11 de octubre de 2017 (50 dias), la
cual se liquidara con base en la asignacién basica devengada por la actoraenla

10
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fecha en que’ se produ;o el retiro, por las consnderamones expuestas en la parte
motiva de esta provndencua :

TERCERO: NEGAR las demas pretenswnes de la demanda, por Ias razones
expuestas en la parte motiva de este proveldo .-

CUARTO: La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia conforme a :
los articulos 192, 194 y 195 del C.P.A.C.A. Ademas se tendra en cuenta lo
senalado en. eI Gltimo inciso del articulo 187 del CPACA. g

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

SEXTO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Este proyecto fue dlscutldo y aprobado en reunion de Sala de Decision No. 077,

/ efectuada en la fecha.

s

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA _ CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO MAGISTRADO :

AN CASTANEDA DAZA
PRESIDENTE
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