TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, dos (2) febrero de dos mil diecisiete (2017)

SALA TERCERA DECISION ORAL
Magistrado Ponerste: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. DE CONTROL: MULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
PROCESO: ?0-001-33-33-005-20_14-00144-01
DEMANDANTE: JUAN CARLOS GOMEZ PUENTES
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SAN JUAN DE BETULIA

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el +2curso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sé’*ztencia proferida el 24 de junio de 2016 por el
Juzgado Primero Admini.f)j:rativo del Circuito de Sincelejo, la cual resolvio
acceder a las suplicas de{; la demanda.

L ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA! '’

El sefior JUAN CARLOS GOMEZ PUENTES por conducto de apoderado
judicial formulé demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, con el fin de que (i) se declare la nulidad
del acto ficto derivado del silencio de la administracién, mediante el cual
se negaron acreencias;{ laborales reclamadas por el demandante en
peticién del 11 de mayd e 2011.

i
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1 Fol. 1-6 C. Ppal.
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b
Como consecuencia de'la nulidad, a titulo de restablecimiento del

derecho, pretende se condene al Municipio de Buenavista a : i)
pagar el auxilio de cesantias correspondientes a los afios 1997 a 2005; ii)
al pago de la sancién moratoria contenida en el articulo 99, numeral 3 de
la Ley 50 de 1990, en concordancia con la Ley 344 de 1996, por no
consignar de manera oportuna las cesantias correspondientes a los afios
1997 a 2005; iii) pagar los intereses de cesantn’%s del 12% anual a que
hace referencia el numeral 2 del articulo 99 de IA{;‘."Ley 50 de 1990.

v
3

Como FUNDAMENTOS FACTICOS expuso que?

El sefior JUAN CARLOS GOMEZ PUENTES fue ’Q_i_nculado desde el 21 de
marzo de 1997 en el cargo de Técnico Operativo‘;’;fCédigo 314, Grado 009,
hasta la fecha y se afilio al fondo de cesantias PEORVENIR S.A. en el aifo
2005, con la finalidad de que le fueran consignadas las cesantias desde la
fecha de vinculacion a la entidad y las que se causaren en las vigencias
siguientes.

El demandante desde Ia fecha de vinculacion injcial el afio 2005, no se
encontraba afiliado a ninfgﬂn fondo de cesantias f;ﬂblico no privado y solo
hasta el afio 2005 fue afiliado a PORVENIR S.ﬁ,;‘x., comprometiéndose la
entidad demandada a cancelar al fondo de ces:ﬁintias la totalidad de las
sumas adeudadas. )

El MUNICIPIO DE SAN JUAN DE BETULIA ten"z la obligacién legal de
efectuar las cotizaciones al Fondo de Cesantiavé en que se encontraba
afiliado el actor (PORVENIR S.A.) en su condicién de empleado publico del
nivel asistencial, durahte las vigencias fiscales subsiguientes a la
afiliacion, es decir, en el .caso que nos ocupa a mas tardar el 15 de febrero
de 2006, generandose de esta manera una sahcién moratoria de un dia
de salario por cada dia de retardo por la no cons}ignacién oportuna de las
cesantias tal y como lo $eﬁala el inciso 3° del afff:_iculo 99 de la ley 50 de
1990. : :

0
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De la misma manera se ha causado a favor del demandante Ios intereses
legales del 12% anual a. que hace referencia el numeral 2 del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, por cuanto la demandada tenia la obligacion de
cancelar esta obligacion a 31 de diciembre de cada afio fiscal, sin que esta
obligacidén se cumpliera durante el vinculo laboral.

El 19 de mayo de 2001 el demandante mediante apoderado inici6
actuacién administrativi#, donde solicitaba los mismos derechos que se
reclaman, sin recibir reépuesta hasta la presentacidn de esta demanda,
configurandose de esta manera un acto administrativo ficto o presunto
por haber operado el sil(;ncio administrativo negativo.

Al actor no le fueron ébnsignadas a PORVENIEQ S.A. las cesantias del
periodo comprendido de: 21 de marzo de 1997 fécha en que fue vinculado
al 31 de diciembre de 2006, teniendo en cuenta que las cesantias
correspondientes a la vigencia fiscal 2005 no fue consignada el 15 de
febrero de 2006, y la correspondiente a la vfgencia fiscal 2006 fue
consignada en forma extemporanea el 28 de febrero de 2007 y la
correspondiente a la vigencia fiscal de 2009 fue consignada en forma
extemporanea el 24 de._;'junio de 2010, tal y como se demuestra con la
certificacién que se anexa a la demanda, ademas tampoco se han pagado
estos conceptos prestai;ionales los intereses moratorias a que hace
referencia el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Al demandante le asistﬁé el derecho a la consi{;nacién de las cesantias
adeudadas en los periodos aqui sefialados y como consecuencia el
reconocimiento de la sancidon moratoria a que hace referencia el numeral
3 de la ley 50 de 1990, por la consignacidn oportuna de las cesantias

Como NORMAS VIOLAISAS en la demanda se seﬁalaron los articulos 1,
2,6, 29, 48, 53, 83, 95;’7'122 de la Constitucién N'acional, Ley 50 de 1990,
Ley 344 de 1996, Decrétos 1042 y 1045 de 1978 y el Decreto 1919 de
2002. '
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Como CONCEPTO DE LA VIOLACION se argument6é que la entidad
nominadora no cumplié con la obligacién legal de consignar las cesantias
y los intereses en los periodos sefialados en el ordenamiento juridico.

Al estar el demandante afiliado al Fondo de Cesantias PORVENIR desde el
afio 2005, se demuestra que el régimen aplicaibile durante este periodo
era el contenido en la Ley 50 de 1990 y por }.énde tendria derecho al
reconocimiento de las obligaciones que con iz demanda se solicitan.
Concluye sefialando que el pago de la sancién r1'1oratoria no ha prescrito

porque la vinculacién laboral estd vigente. e
1.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA2.

La entidad demandada contestd Ia demangé oponiéndose a las
pretensiones de la misma, fundamentandose eri"r'iara que opere la sancion
de la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996 se:hacia necesario que el
empleado dirija comunicacién al empleador indicandole que las cesantias
causadas antes de afiliarse voluntariamente se las consignen en un fondo,
nos bastando que se afiliara en el afio 2005 can"gfbiando de régimen.

Sefialé asimismo que para que se paguen parciavimente las cesantias debe
se requiere un procedi[niento previo que no icfg\umplié el demandante,
porque no aparece solicitud alguna dirigida & la alcaldia municipal
solicitando el pago de las cesantias parciales, confundiendo y mezclando
los sistemas de operatividad de las cesantias, solicitando presunta sancién
moratoria que ni se aplica no se viabiliza.

1.3 LA PROVIDENCIA IMPUGNADA3.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del éjircuito de Sincelejo en
sentencia del 24 de junio de 2016, como probléma juridico planted, que
este consistia en establecer si habia lugar a deélarar la nulidad del acto
acusado y determinar si al demandante le asistia;derecho a recibir el valor

2 Folios 38-46
3 Fols. 80- 89
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de la sancion moratoria ;qe que trata la Ley 50 de 1990, por el pago tardio
de las cesantias correspoadientes a los afios 1997 a 2005.

Luego de resefar las n}irmas que regulan el auxilio de cesantias y la
sancidon moratoria, estaj:;.lecié que por la fecha de vinculacién al municipio
demandado, esto es, 211 de marzo de 1997, alvvactor le era aplicable el
régimen de liquidacidén-anualizado de cesantl’as, razén por la cual, la
entidad tenia la obligacién de consignar los valores anuales causados por
cesantias en un fondo privado administrador de cesantias, por los afios
1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005, lo cual no
ocurrié, por lo que es viable la cancelacion de la sancién moratoria
prevista en el numeral 3° de la Ley 50 dhe 1990, sin que pueda
considerarse como un ti2cho que exonere a la entidad demanda, que el
actor no estuviese afiliado ningtin fondo. |

En ese orden, declaré ia nulidad del acto administrativo demandado y
condené al Municipio de;San Juan de Betulia a reconocer y pagar al actor
la sancién moratoria c;fusada por la no consignaciéon de las cesantias
correspondientes a los éﬁos 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003,
2004 y 2005. Negb las ‘<‘:|ema's pretensiones de la demanda. Asimismo,
sefial6 que al estar la relacion laboral vigente no habia lugar a declarar la
prescripcion de la sancién moratoria reclamada"y por ultimo condend en
costas a la parte demandada.

1.4 EI RECURSO DE WPELACION* :

La parte demandada inconforme con la sentencia de primera instancia
especificamente con la _{,';;ondena por sanciéon moratoria, formuld recurso
de apelacion, soIicitan_db la revocatoria de la: decisién. En pro de lo
anterior, expres6é que se inobservé por el juez de instancia que habia
operado el fendmeno de la prescripcion trienalgz frente al reclamo de la
sancién moratoria, pues los derechos pretendidos derivan de los afios
1997 a 2005 y la demarfcia fue presentada el 17 de febrero de 2014. Dijo
que una vez causado un derecho, se cuenta con un lapso de tres afios

4 Folios 95-98.
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para reclamarlo directarnente a la administracidn y posteriormente en
sede judicial, el solo heclo de reclamar ante la administracién, interrumpe
el lapso por otro periodo igual, lo que significa <:ue inicia nuevamente al

LA

contarse los tres afos

Expresd ademas que el actor no reclamo retiro d* cesantias parciales a la
Administracién conforme lo exige la Ley 1071..de 2006, por lo que la
sentencia se basé en hecho que no contiene dicha Ley, agregando que las
exigencias legales para que opere la sancion moratoria exigen que el
empleado le dirija una comunicacién al empleador solicitando la
consignacion de las cesantias causada, no bastando que desde el afio
2005, decidiera cambiar de régimen apoyandose en lo sucesivo a un fondo

(sic). ’

Concluy6é manifestado que el demandante nuncs agotd via gubernativa,
solicitando a la Administracién municipal de fSan Juan de Betulia el
reconocimiento y pago de las cesantias part_:'f}ales para destinarlas a
compra de vivienda, liberaciéon de gravamen"’:gxe inmueble, adelantar
estudios, y el solo cambio de régimen del em_’t;leado no obligaba a la
administracién a tener que depositar sus cesantias al fondo privado.

1.5 TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIAS.

El recurso de apelacion presentado por la parte demandada se admiti6 el
23 de agosto de 2016 y bor auto del 14 de septiembre de 2016 se dispuso
correr traslado para alegar por escrito a las partas y al Ministerio Publico
para que presentara concepto si a bien lo tenia. Conforme a la nota
Secretarial obrante a folio 18 del cuaderno de segunda instancia, las

Partes no se formularon alegatos y el Ministerio Publico no emiti6

r
[
Lo

concepto.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 LA COMPETENCIA. El Tribunal es competente para conocer de la
apelacién interpuesta en el presente medio de control de Nulidad y

5 Folios 1-18 cuaderno de segunda instancia.
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Restablecimiento, ségun lo establecido en el articulo 153 de la Ley
1437 de 2011. L |

X,

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Se demandé la nulidad ¢el acto administrativo ficto o presunto generado
por el silencio administrativo con ocasién a la peticidn presentada por el
actor el dia 19 de mayo ee 20115, ante el Municipio de san Juan de Betulia,
a través del cual se entie'nde le fue negado el pago del auxilio de cesantias
de los afios 1993 a 2005, la sancién moratoria establecida en la Ley 50
de 1990 la no consignacion de las cesantias por dichos afios, asi como el
pago de los intereses del 12% anual sobre el valor de las cesantias

2.3. PROBLEMA JURIDICO.

De conformidad con Ic§3 reparos que de forma concreta y especifica
formuld la parte demanc_lada en el recurso de apelacidon en contra de la
sentencia de primera :gnstancia, y con ello concluir si la sentencia
impugnada debe ser ré\?ocada o confirmada, debe establecer el Tribunal
¢si al actor en su condi{:ién de empleado publico del orden territorial le
asiste derecho al pago c{e la sancion moratoria por la consignacion tardia
de las cesantias correspondientes a los afios 1997 a 2005, o si sobre las
mismas ha operado la prescripcion a pesar de que el vinculo laboral con
la entidad territorial demandada se encuentra vigente?

2.3.1. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO. Tesis del tribunal.

Para el Tribunal, la exigibilidad de la sancién moratoria no inicia con la
terminacién de la reIacnon laboral, sino desde el mismo momento en que
el empleador publico mcumple la obligacion de consignar los valores
generados por auxilio de;_cesantlas en los termm?os especificos del articulo
99 numeral 3 de la Ley, 30 de 1990. "

g
En ese orden, el término de prescripcién trienal de la sancidén moratoria

no se cuenta desde la terminacién de la relacion laboral publica, sino a

6 Folio 8.

Pagina 7 de 28



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: ’0001-3333-005-2014-00144-01

partir de la exigibilidad del derecho, esto es 15 de febrero de cada
anualidad, razén por la cual, la sentencia de prinfera instancia debera ser

revocada
Lo anterior, con fundamento en los siguientes argumentos:

2.3.1.1.- DEL AUXILIO DE CESANTIAS Y LA PROCEDENCIA DE LA
SANCION MORATORIA POR NO CONSIGNACION DE LAS
CESANTIAS CONSAGRADA EN EL NUMERAL 3° DEL ARTICULO 99
DE LA LEY 50 DE 1990 PARA LOS EMPLEADOS DEL ORDEN
TERRITORIAL.

El auxilio de cesantias desde su consagracion como derecho prestacional
de los empleados, sin considerar si son publicos o de sector privado fue
concebida bajo la idea que el trabajador cesante; esto es, quien ha dejado
de laborar cualquiera sea la causa’, tenga como solventar sus necesidades
bésicas, hoy dirflamos minimo vital, en caso de ¢ =sempleo Esto es, no es
un seguro de desempleo, pero si fue considerada como un remplazo o
ahorro diferido del salario para efectos de la cesacion de trabajo, mientras
logra reingresar a la fuerza laboral®. Por tal razon, se ha considerado que
la exigibilidad del derecho viene dada por la desvinculacién laboral del
empleado, esto es, por la terminacion de la relac_ién empleaticia.

En su regulacion inicial, se le dio connotacién iﬁ)demnizatoria para luego
pasar a prestacion social®, que como un derecho que se causa por la

7 Excepto en los casos excepcionales de pérdida del derecho. .

8 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo’ an sentencia del 18 de enero de
1951, con ponencia del Consejero Baudilio Galan Rodriguez, af‘or Julio C. Gaita; demandado:

Caja Nacional de Previsién Social, sefialé: “Ef objeto primordial & esa prestacion era la de que el
empleado u obrero pudieran atender a su subsistencia, al menos momentaneamente, mientras
conseguia nueva ocupacion. De ahi su nombre inicial auxilio de cesantia, que aun perdura, a través
del completo cambio de legislacién, y que resulta impropio y anacrénico, como se demostrara mas
adelante, en el curso de esta providencia. Fue la Ley 62 de 1945, siguiendo el derrotero que ya
habia trazado el Decreto legislativo 2350 de 1944, la que establecié el derecho de cesantia,
impropiamente llamado auxilio para los trabajadores oficiales, ya en forma general y constante.
Como facilmente puede comprenderse, estas disposiciones cambiaron sustancialmente la indole
de la cesantia. Ya no se trataba del auxilio, gracia o indemnizacién que se consagraba para el
persona/ trabajador de buena conducta como una defensa contra el despido injusto y como una
sancion contra el patrono, sino.como un derecho generador de un bien patrimonial, que se
consolidaba en cabeza del trabaJador por un lapso trienal de serwc:o, exigible a la terminacion del
contrato, cualquiera que fuere la:causa de esa terminacion, asi gl retiro voluntario, como la mala

conducta, la enfermedad, etc.” *
9 A partir de la ley 65 de 1946. -
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prestaciéon de servicios, bersonales subordinados a razén de un mes de
salario por cada afo dé servicio, y proporcional al tiempo se servicios,
siendo liquidada con el alt;mo salario devengado y se paga a la terminacién
de la relacion laborall?, 4 esta forma de liquidar el auxilio de cesantias se
le ha denominado retroa%:tivo o tradicional.

Al lado de dicho forma de liquidacién, y decirmos forma de liquidacién
porque el derecho es el mismo, en el afio de 1990 con la ley 50 del mismo
afio, se introdujo el sistema anualizado, que consiste en liquidar a 31 de
diciembre de cada afio el valor de las cesantias causadas y consignarlas
en un fondo administrador de cesantias a mas tardar el 15 de febrero de
la anualidad siguiente a la que se liquide, pero sin afectar la naturaleza en
que estaba inspirada la prestacion social, esto es, servir de ayuda, apoyo
0 socorro monetario parz":a.;vcuando el trabajador se quede sin empleo.

Ahora bien, en el sectoa;pdblico territorial coexisten varios regimenes de
liquidacién de cesantias %ie los empleados publicos, cada uno de los cuales
se aplica de manera integral en virtud del principio de
inescindibilidad, asi: ’

1.- Régimen de Cesantias con Retroactividad, que se rige por la ley 62 de
1945 y demas disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable
a los servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.
En este sistema no hay I<ugar al pago de intereses.

2.- Régimen Administrafio por el Fondo Nacional de Ahorro, desarrollado
en el articulo 5° y demés normas pertinentes de la ley 432 de 1998 que
regula a los servidores qJe a él se afilien y contempla la liquidacién anual
de cesantias, pago de iﬂ‘ééreses por parte del Fondo!!,

10 En el orden territorial, la cesantia continué bajo los lineamientos de la Ley 63 de 1945, Decreto
2767 de 1945, Ley 65 de 194¢ y Decreto 1160 de 1947 que contemplan su pago de manera
retroactiva. :

11 Mediante el Decreto 3118 de 1968 "Por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro, se establecen
normas sobre auxilio de cesantias de empleados publicos y de trabajadores oficiales y se dictan otras
disposiciones” reorganizado por la Ley 432 de 1998, con el objetivo de administrar de manera eficiente
las cesantias y contribuira a la solucién del problema de vivienda y de educacion de los afiliados, con
el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una alternativa de capitalizacién social,
consagré en el articulo 27 y 49 la liquidacion anual de las cesantias que se causen por los empleados
publicos afiliados a este fondo, en los siguientes términos:
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3.- Régimen de Liquidacidén de Cesantias por An'EJalidad, creado por la ley
50 de 1990, con la creacidon de los Fondos Administradores de cesantias y
trajo consigo la liquidacién anualizada del auxilié de cesantias, el pago de
intereses del 12%, sobre el valor de las cecantlas y la obligaciéon en
vigencia de la relacién laboral de consngnarla‘ hasta antes del 15 de
febrero de la anualidad siguiente en que se causen.

Este sistema de cesantias, trae la aplicacion de una sancion moratoria
por falta o retardo en la consignacion del auxilio de cesantias de
los servidores en los fondos privados, la cual se encuentra regulada
en el articulo 99 de la Iey 50 de 1990, asi:

“"Ley 50 de 1990, artrculo 99: El nuevo régimen ==speC/aI de auxilio de
cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: :

1. El 31 de diciembre de cada afio se hara la Imwdacron definitiva de
cesantia, por la anualidad o por la fraccion corresgondiente, sin perjuicio
de que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato
de trabajo. : }.

2. El empleador cancelaré al trabajador los lnter"ses legales del 12%
anual o proporc:ona/ por fraccién, en los términos ¢ u las normas vigentes
sobre el régimen tradluonal de cesantia, con respecto a la suma causada
en el afio o en la fraccién que se liquide defi nitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignaré antes del 15
de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador
en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el

plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo”.

£ £
“Articulo 279.- Liquidaciones anuales. Cada afio calendari¢ contado a partir del 1 de enero
de 1969, los Ministerios, Departamentos Admizistrativos, Superintendencias,
establecimientos puUblicos y empresas industriales y comigrciales del Estado liquidaran la
cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores 0 empleados.

La Ilqmdaaon anual asi practicada tendra caracter deflnmvo y no podra revisarse aunque
en afios posteriores varie la remuneracién del respectivo empleado o trabajador.

Articulo 499°.- Consignaciones anuales. - La Nacion, los “establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales del Estado deberan® consignar en el Fondo Nacional de
Ahorro las cesantias que:a partir del 1 de enero de 1:69 se causen en favor de sus
empleados y traba]adores "

Lo dispuesto en el inciso anterior se cumplira de la siguiente manera:

a. Mensualmente, las entidades en referencia deberan depositar en el Fondo una doceava parte
del valor de los pagos en favor de su empleados y trabajadores por salarios y demas
conceptos que se incluyan dentro de la base para liquidar al auxilio de cesantia, y

b. Dentro de los primeros tres (3) meses de cada afio, las referidas entidades depositaran en
el Fondo la diferencia que resulte entre la liquidacion de que trata el articulo 27 y las sumas
depositadas en desarrollo del literal anterior; o tendran derecho a que el Fondo les abone
en cuenta el exceso de lo depositado sobre la quuidacién.”;e

R
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La indemnizacién que en principio se establecié para los empleados del
sector privado o particulares, se le ampli6 su radio accién al sector publico
con la expedicion y entiada en vigencia del articulo 13 de la Ley 344 de
1996; norma que dispone:

“Sin perjuicio de los cerechos convencionales, y lo estipulado en la Ley
91 de 1989, a partir ¢e la publicacién de la presente Ley, las personas
que se vinculen a los Cirganos y Entidades del Estado tendrén el siguiente
régimen de cesantias: %

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la
relacion laboral;

b) Les serén aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al drgano o entidad al cual se vinculen que no sean
contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.”.

Disposicion reglamentagl'.fa' por el Decreto 1582 de 1998, en los siguientes

’ . “A‘.
terminos:

“"Articulo 1°.- El Régirien de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, serd
el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de
la Ley 50 de 1990; y 2/ de los servidores publicos del mismo nivel que se
afilien al Fondo Nacioal de Ahorro seré el establecido en el articulo 5 y
demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998."

3

A partir de este momento, se abre la posibilidad para que a los empleados
publicos se les liquide a 31 de diciembre de cada afio el valor generado
por las cesantias y se les consigne en un fondo administrador de cesantias
a mas tardar el 14 de febrero de la anualidad siguiente a la que se causen,
generandose en su favor, el pago de intereses de cesantias
correspondientes al 12‘}?_.6 anual y una sancidon consistente en un dia de
salario por cada dia dé‘retardo para el empleador que consigne las
cesantias mas alla del pleO de gracia concedido para el efecto. De igual
manera, la norma establecuo de forma |mperat|va la aplicacion
inmediata de este sn:.tema de Ilqmdacnon de cesantias para los
servidores publicos qée se vinculen a partirf‘del 31 de diciembre de
1996, pero no opera.~ de forma automatica para quienes venian
vinculados al servicio con anterioridad a dicha fecha.
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Debe sefialarse igualmente que el Decreto 1582 de 1998, previ6é que los
servidores publicos territoriales beneficiarios d«] régimen de liquidacion
retroactiva del auxilio de cesantias, esto es, Ioff{z que venian laborando
como servidores publicos antes del 31 de diciembre de 1996, en lo que

interesa al presente proceso, podrian:

1. Acogerse al nuevo sistema de liquidacién anual.

2. Manejar sus cesantias retroactivas a través de los fondos privados,

sin perder su sistema de liquidacion tradicional.

En el primer evento, el sometimiento al sistef;ia de liquidacién anual,

involucra la aplicaciéon. de la sancién moratgria por retardo en la

consignacién de las cesantias, a razén de un dia de salario, al tenor de lo

dispuesto en el inciso tercero del articulo 99 de la.Ley 50 de 1990, sancion
¥

que opera por el simple transcurso del tiempo, sifrj,necesidad de establecer

si existe o no mala fe del empleador publico incumplido.

Se precisa que para quienes aplica el régimen anualizado de cesantias, la
no manifestacion del FonAdo al que se debe hacer Ia consignacién no exime
de responsabilidad al empleador publico frente .al incumplimiento de la
obligacién impuesta por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable por
virtud, como se vio de Ié ley 344 de 1996 vy el D:g"\:creto 1582 de 1998.

En el segundo caso, simplemente opera un cam{)io de administracion del
dinero ahorrado por cesantias, pero sin perder Ia}".r'etroactividad y por ende
no hay lugar al reconocirhiento de la sancién moratoria del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990; conclusion que se extrae dess‘ lo sefalado claramente
en el articulo 20 del Decreto 1582 de 19982, el cual literalmente reza:

“Articulo 2°.- Las entidades administradoras de éésantias creadas por la
Ley 50 de 1990 podran administrar en cuentas individuales los recursos para

el pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial que se

i S
12 | os articulos 2 del Decreto 1252 de 2000 y 3 del Decreto 1{?19 de 2002, seialaron que a la
fecha de entrada en vigencia de una y otra disposicion estu'/ieran gozando del régimen de
retroactividad de cesantias seguirian manteniendo el mismo.
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encuentran bajo el sistema tradicional de retroactividad, es decir, de los
vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de 1996.

La afiliacion de los servidores publicos territoriales a un fondo de cesantias
en el evento previsto en el inciso anterior, se realizara en virtud de convenios
suscritos entre los em;l 2adores y los mencionados fondos, en los cuales se
precisen claramente las dbllgaCIones de las partes, mcluyendo la periodicidad
con que se haran los aportes por la entidad publica, y la responsabilidad de
la misma por el mayor valor resultante de la retroactividad de las cesantias.
Paragrafo.- En el casq‘fcontemplado en el presenté articulo, correspondera
a la entidad empleadon"‘:' proceder a la liquidacion parcial o definitiva de las
cesantias, de lo cual mformara a los respectivos fondos, con lo cual éstos
pagaran a los aflllados, por cuenta de la entldad empleadora, con los
recursos que tengan en.su poder para tal efecto. Esto hecho sera comunicado
por la administradora a la entidad publica y ésta responderd por el mayor
valor en razén del régimen de retroactividad si a ello hubiere lugar, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 344 de 1996.

En el evento en que una, vez pagadas las cesantias resultare un saldo a favor
en el fondo de cesantia, el mismo sera entregado a la entidad territorial”.

Asi lo ha manifestado, él,-H. Consejo de Estado en providencia del 24 de
julio de 2008, seﬁalando._"al efecto:

"CESANTIAS DE SERVIDORES PUBLICOS DEL NIVEL TERRITORIAL -
Normatividad aplicab: e / CESANTIAS DE SERVIDORES PUBLICOS DEL
NIVEL TERRITORIAL - Reglmenes de liquidacion. E/ decreto 1582 de 1998
regula tres situaciones respecto del régimen de liquidacién y pago de las
cesantias de los servidores publicos del nivel territorial: Primero, la de los
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, que no es el caso de /a
actora pues esta ingresé a la administracion distrital el 20 de febrero de
1979, a quienes se les ‘dio la posibilidad de afiliarse a los fondos privados
de cesantias y queda)?‘ f;;obernados por los articulos 99, 102 y 104 de la ley
50 de 1990 o aﬁliarse'%/ Fondo Nacional de Ahorro y regirse por el articulo
50 de la ley 432 de 1.998 (articulo 1°). Segund2, la de los servidores
publicos vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996, con reg/me~n de retroactividad, que decidieron acogerse al
régimen de cesantia de dicha ley, que tampoco es la situacién de la
demandante, pues no’ obra escrito suyo en el que expresamente renuncie
a la retroactividad (a/ticulo 39), Tercero, la de los'servidores publicos del
nivel territorial cobijados por el sistema tradiciona)' de retroactividad, esto
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es, los vinculados antes de la expedicién de la ley. 344 de 1996, a quienes
se les dio la opcion de afiliarse al Fondo Nacional d.> Et\horro, caso en el cual
los aportes al mismo .-se realizan por la respectiva entidad en la forma
prevista en el articulo 60 de la Ley 432 de 1998; o de afiliarse a las
entidades administradoras de cesantias creadas por la ley 50 de 1990, en
orden a que estas “administren” en cuentas individuales los recursos para
el pago de sus cesantias (articulos 1, paragrafo, y 2°). Debe entenderse
que quien se acoge a esta ultima opcion no plerde el beneficio de la
retroactividad; s:mplemente lo que opera es un cambio de
administrador para ol manejo de la prestacion’ pues tal funcion deja
de ser prestada por la entidad empleadora ¢ el fondo publico de
cesantias para pasar a ser ejercida por un fon@b privado”*3 (negrillas
fuera del texto) ’

Por consiguiente, aquellos trabajadores beneﬁ“’c;iarios de retroactividad,
esto es los vinculados con anterioridad a la Ley \44 de 1996 y el Decreto
1582 de 1998, que decidan acogerse a quuidacién anual, para que se les
pueda aplicar el reconocimiento de la sancién moratoria, es menester la

prueba irrestricta de la manifestacidn expresa de acogerse al régimen de
liguidacién anual de cesantias, esto es, no basta la simple afiliacién o

manejo de las cesantias por parte de un fondo privado, sino_que es
necesario _gue el servudor publico cambie el reqnmen de cesantias, del

retroactivo al anual, taI como lo ha senaladc la Seccién II Segunda

Subseccién B del Consejo de Estado en sentencia del 3 de diciembre de
2009: :

“Esta instancia deberd centrar el estudio de la cdr troversia a las razones

de la impugnacion, concretamente si para el recor: cimiento de la sancién
moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 es necesario que
demuestre el peticionario, vinculado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, haber manifestado a la entidad territorial
su deseo de trasladarse del régimen retroactivo al régimen anualizado. En
caso positivo, cual el medio idoneo para probar tal manifestacién”, se
concluyd: “Asi las cosas, la respuesta al problema juridico planteado es
positiva, es decir que 'si se pretende reclamar la s%ncio’n moratoria por la
no consignacion oportuna de las cesantias anua/cs, es necesario que se

demuestre haber man/festado a la entidad el deseo de trasladarse al nuevo

»‘.
t

13 Consejo de Estado Seccion Segunda, en providencia del 24 de:julio de 2008, expediente No. 25000-
23-25-000-2001-00798-01(247:-04)
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régimen de cesantlas, y aunque de manera estr/ct..v no se puede catalogar
de solemne la prueba si es claro que el un/co medio idéneo es la
comunicacion que en este sentido debe necesariamente dirigir y radicar en
la entidad el empleado, pues como quedd visto én el marco normativo,
efectuada esta manifestacion la administracion tiene que proceder a
liquidar y a consignar los valores correspondientes en el fondo privado que
el empleado elija, o en su defecto el que la adminiétracién escoja™*

Postura que se reafirma,oor la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado
en sentencia 11 de febrero de 2016, al sefialarse que la sancién moratoria
no procede a los empleados publicos que sean beneficiarios régimen
retroactivo de cesantia y‘ﬂadema’s quien siendo de régimen retroactivo se
afile a un fondo administrador privado de cesah-tl’as, ello no conlleva el
cambio de régimen del f-;etroactivo al anualizado_;. porque para que opere
el cambio de régimen rétroactivo de cesantias ai anualizado del servidor
territorial vinculado con-anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996, es preciso que le manifieste expresamente a la
administracion dicha determinacioén, de no ser asi, su afiliacién a un fondo
creado en virtud de la Ley 50 de 1990 tan solo implica el cambio de
administrador de dichos ‘recursos?S. '

il
Y

En la misma linea de peh‘é‘amiento, en sentencia del 19 de mayo de 2016,
4

se expreso:

“Valga advertir que a bésar de la certificacion prevfamente aludida, en que
consta la afiliacion de /r demandante a Colfondos, en el expediente no obra
prueba alguna de qua hubiera informado a su emp/eador -municipio de
Soledad- su interés en el traslado o cambio de régimen.

Al respecto, es necesario hacer énfasis en que de conformidad con lo previsto
en el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998, los servidores publicos vinculados
con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de 1996, cobijados por el
régimen de retroactividad de cesantias, como el éaso de la demandante,

quien se vinculd a la a;ministracién municipal desde el afio 1992, tenian la

14 Sentencia del 3 de diciembre dc‘ 2009, expediente No. 19001- 23 31-000-2004-02143-01(2230-08).
Seccién 1I. C. P. Gerardo Arenas Monsalve. Se puede consultar igualmente, sentencia del 11 de julio
de 2013, Consejo de Estado,. Seccién II, expediente No. 70001233100020080012601(025912).
Igualmente expediente No. 190012331000200402139 01 No. INTERNO 0110-09.

1SCONSEJO DE ESTADO, Seccnm Segunda Subseccién A. Radlcado No. 08001-23-31-000-2011-
00752-01(1528-14). C. P Williara Hernandez Gomez.
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posibilidad de cambiarse: de régimen, pero ese cambio no operaba en forma
automatica por el solo hecho de la creacién del régimen anualizado, sino que
tenia que mediar la voluntad del empleado, para acogerse al mismo.

Y, esa decision necesariamente debia ser puesta en conocimiento del
empleador, pues era éste quien debia adelantar las gestiones encaminadas
a liquidar los valores debidos con fundament: en el régimen de
retroactividad y a paitir de alli, empezar a re:lizar las liquidaciones
anualizadas, en la forria y términos que dispuso ia Ley 344 de 1996 y

complementarias.

o

Sin embargo, y a pesar de la prueba de afiliacion de ia demandante al fondo
privado Colfondos, no estd demostrado que hc}:}z?éra manifestado a su
empleador la decision de cambiar de régimen; por éh"f,‘!e, no se puede afirmar
que tal cambio se hubiéra materializado, maxime cuando segun lo certifico
el Secretario de Talento Humano8 y como se sefialé en el acto acusado, la
demandante se enconfraba inmersa en el régimen de retroactividad de
cesantias y no se tuvo conocimiento de su traslado a otro régimen”

Nuevamente se pronuncia el 16 de junio de 2016, el H. Consejo de Estado
sobre el cambio de régimen de liquidacion de cesantias y sus requisitos
para que opere, determinando que el solo hech) de afiliarse a un fondo
de cesantias privado no conlleva el cambio de ri-‘égimen del retroactivo al
anualizado. De forma conclusiva expuso entonces el Alto Tribunal:

“"Asi las cosas, y como‘quiera que el Decreto 1582 de 1998 prevé que el
régimen contemplado en la Ley 344 de 1996,. ¢s para los servidores
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, y aclemés que su aplicacion
para quienes se vincularon con anterioridad a esta fecha solo opera para
aquellos que decidan acogerse al mismo, debe precisarse que para el cambio
de régimen retroactivo de cesantias al anualizado es necesario que el
servidor territorial vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 344 de 1996, manifieste expresamente a la administracion dicha
determinacion5. De no ser asi, su afiliacién a un fondo creado en virtud de
la Ley 50 de 1990 tanvsolo implica el cambio de a:jministrador de dichos

recursos.

En conclusién

16 Consejo de Estado, Seccién II, Subseccién A, Radicado No. (3001 23 31 000 2011 01152-01
(0761-15) . o3,
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Para que opere el cambio de régimen retroactivo de cesantias al anualizado,
el servidor publico de: orden territorial vinculado con anterioridad a la
entrada en vigencia de'a Ley 344 de 1996, debe mamfestar expresamente

a la administracién su voluntad en ese sentido™”

La Corte Constitucional en sentencia C — 428 de 2004, sobre la posibilidad
de aplicacion del sistema anualizado a trabajadores cobijados por régimen
de retroactividad, considero: /

".Con la salvedad hecha sobre beneficios incdntrovertibles para los
trabajadores, los camb.os que contemple la nueva legislacién unicamente
pueden hacerse obhgatonos para las relaciones laborales futuras, es decir,
las que se entablen desrues de haber entrado aquella en pleno vigor, y, en
consecuencia, excepto\ el caso de anuencia expresa y enteramente
voluntaria del traba]&ador afectado, no es admisible cobijar bajo Ias
nuevas dlsposm:ones las situaciones ]urld:cas nacidas a partir de
vinculos de trabajo que se venian e]ecutando al producirse la
reforma. Respecto de: ellas, el unico que puede oétar por incorporarse al
régimen posterior, pudiendo permanecer en el antiguo, es el empleado, libre
de toda coaccién externa y bajo el supuesto de su mejor conveniencia.”

Requisito que acorde a la Sentencia C- 859 de 2008 de la Corte
Constitucional no puede; entenderse como arbitrario ni caprichoso. Dijo
entonces, la Corte hacichdo referencia al articulo 114 de la ley 100 de
1993: '

“El requisito de la comu-,?icacién escrita para efectos del traslado de régimen
de cesantias, no se reyé!a como arbitrario o desproprcionado, pues, de una
parte, no conlleva disc -iminacion para quienes se acogen a la Ley 50 de
1990, dado que ewdentemente su situacién es distinta de quienes optan por
trasladarse de reglmen pensional; y de otra, tampoco implica
desconocimiento del principio de buena fe, ya que debe presumirse que los
trabajadores que manifiestan por ese medio su decision de cambiar de
régimen de cesantias, estan actuando lealmente con su empleador y con la
entidad administradora de esos recursos, y también lo hacen de manera
libre, espontanea vy sin  presiones, ponderangdo las consecuencias

patrimoniales de su de::'sién 8,
‘ J

17 Consejo de Estado, Seccidon 11, Subseccion A. Radicado 080012331000201100717 01 (4586-

2015).
18 Jgualmente dispone la decisid de constitucionalidad: “Bajo estas premisas resulta claro entonces

que, contrariamente a la opinion del actor, el inciso segundo del articulo 114 de la Ley 100 de 1993
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En consecuencia, el sélo hecho de la afiliacién aﬁun fondo administrador
de cesantias, no constituye prueba del cambia’"de régimen, porque en
caso que un servidor coh sistema de liquidacion ‘tradicional se afilie a un
fondo privado, lo que sirnplemente se presenta,.;tal como lineas antes se
expuso, es un canje en |a administracion del dir.cro de las cesantias, méas
no de forma de liquidacion, pues para ello, se requiere la prueba irrestricta
de la peticion de cambio de forma de liquidacié‘r‘i”.

Asi las cosas, quien siendo beneficiarios del ,égimen de liquidacién
tradicional de cesantias 1o manifieste su intencién-de cambiar de régimen
de liquidaciéon, no se encuentran amparados por la sancién moratoria
traida por la Ley 50 de 1990 en articulo 99, ext_g'ndida por la Ley 344 de
1996.

2.3.1.2. LA PRESC}fiIPCIéN DE LOS DERECHOS LABORALES.
SANCION MORATORIA.

Las obligaciones derivadas de la relacién de trabzijo, bien sean de caracter
salarial o pensional, deben ser reclamadas dentrn,de los 3 afios siguientes
a su causacion, sino preécriben tales derechos.: i:a institucion es definida
como una accién o efecto de “adquirir un dereco real o extinguirse un

no vulnera el principio de irrenunciabilidad de los beneficios .minimos laborales consagrado en el
articulo 53 superior, toda vez que su contenido normativo nada dispone en relacién con los efectos
del transito legislativo en materia de cesantias operado en Vvirtud de la Ley 50 de 1990, sino
simplemente consagra un formalismo para efectos de hacer efectivo el derecho de optar por el nuevo
régimen alli regulado, facultad que segtin se explico fue hallada conforme con el actual ordenamiento
superior por la Corte Suprema de Justicia cuando fungia como juez de la Carta.

Ese requisito para hacer efectivo el traslado de régimen de cesantias de los trabajadores que gozan
de esa prerrogativa, consiste er: la comunicacion escrita que el inciso primero de la referida norma
exige a quienes se trasladan, pcr primera vez, del régimen pensional de prima media con prestacién
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, siemprefque sea rendida ante notario publico
o, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar. (..

Entonces es equivocado sostener, como lo hace el actor, que & articulo 114 de la Ley 100 de 1993
autoriza la renuncia de derechos adquiridos, pues, se repite, sencillamente establece un requisito
obligatorio para los trabajadores vinculados con los empleadores hasta el 31 de diciembre de 1990,
que voluntariamente decidan trasladarse al régimen especial = cesantia previsto en la Ley 50 de
1990, consistente en la presentacion de una comunicacion ren:dida ante notario, cuyo tnico objetivo
es hacer efectivo dicho traslado”,

19 | 5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Labora, en sgentencia del 6 de septiembre de
1999, al respecto expreso: ".. el cambio de régimen de cesantid' inicamente supone la expresién
escrita de la voluntad del trabajador recibida por el patrono y“éste acto, conforme a las reglas
propias de las declaraciones de voluntad (C.C, articulo 1502), solo podria ser invalidado
Judicialmente si se demuestra que no reunié los supuestos generales relativos a la capacidad, al
consentimiento libre de vicios y al objeto y la causa licitos”. Radicado No. N° 11909. Magistrado
ponente: Dr. Francisco Escobar H{enriquez

i

o
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derecho o accién de cualquier clase por el transcurso del tiempo en las
condiciones previstas pcr la ley™? o en otra acepcién como “concluir o
extinguirse una carga, obligacién o deuda por el transcurso del tiempo”.

1

En pronunciamientos reterados de la doctrina v la jurisprudencia se ha
sefialado que la prescripcion “es tener por extinguido un derecho que, por
no haberse ejercitado se puede presumir que el titular lo ha abandonado
(...) Por ello en la prescripcion se tiene en cuenta la razén subjetiva de no
ejercicio del derecho, o sea, la negligencia real 0 supuesta del titular”.

Al respecto, el articulo 41 del Decreto 3135 de 19682, en concordancia
con el articulo 102 de' Decreto Nacional 1848 de 196922, prevé la

prescripcion de las prestaciones sociales, en los siguientes términos:

“Las acciones que emahen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres aii)s, contados desde que la réspectiva obligacion se
haya hecho exigible.

El simple escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcién, pero sélo bpr un lapso igual”

Y ante la ausencia de horma que regule la figura de la prescripcion frente
a otros derechos laboralgs, bien sea salariales o de caracter pensional, se
aplica por analogia el a':fticulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral,
que establece: - ;

"Las acciones que emar'nj:-_en de las leyes sociales pres¢ribirén en tres afos, que
se contaran desde qug';_l'a respectiva obligacion §e haya hecho exigible.
El simple reclamo escr}'to del trabajador, recibido por el patrono, sobre un
derecho o una pres;'.acién debidamente determinado, interrumpird la
Prescripcién pero solo por un lapso igual”. (Texto original sin negrillas).

20 Citado por el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién “B”- sentencia del 9 de mayo de 2013. Expediente No 08001233100020110017601-
Consejero Ponente Dr. Gerardo urenas Monsalve.

21 por el cual se prevé la integr: .cnon de la seguridad social entre el sector publico y el privado y
se regula el régimen prestaciona | de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

22 por el cual se reglamenta el De-reto 3135 de 1968.

Pagina 19 de 28



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-005-2014-00144-01

La Honorable Corte Constitucional en sentencia C-745 de 1999, al

respecto expreso:
3

“En efecto, la interpreta.:iién que, en reiteradas oport: ridades??, ha realizado
el Consejo de Estado, también sostiene que el término de prescripcion para
el cobro de salarios e indemnizaciones por acciderff'es de trabajo para los
trabajadores al servicio del Estado es el que consagran los articulos 488 del
CST, 151 del CPL y 41 del Decreto 3135 de 1968, .-résto es, un término de
tres afios para todos los casos, pues "“la prescripcion :e"fstab/ecida en el citado
articulo 151 [del Cédigo de Procedimiento Laboral] se refiere a las acciones
que emanen de las leyes sociales, en un sentido general, lo que quiere decir
que comprende no s6l» las acciones que se refieren a los trabajadores
particulares sino también a los que amparan a los servidores oficiales”.

En lo referente el momento en el cual se debe - comenzar a contar el
término de prescripcion, el Honorable Consejo de: Estado en sentencia de
noviembre 19 de 1999, expediente No. 15096" Consejero Ponente Dr.
Nicolds Pajaro Penaranda, ratifica lo anterior cuzndo sefiala:

.. Hallandose definido por la Jurisdiccién Contencic 50 Administrativa que la
dotacién de vestido y calzado a los servidores esta. a/es ostenta el caracter
de prestacion social, en orden a definir la validez de la reclamacién de esta
prestacion por parte del':actor, se requiere precisar gi.'e salvo la consagracion
del fenomeno prescriptivo de la accion de reclamacion de los derechos
sociales, que se da cuando su satisfaccion se requiere después de
transcurrido tres afos, contados a partir de la fecha en que la
obligacion se hizo exigible, en el ordenamiento juridico ..."(Texto original

sin negrillas) .

Sobre la prescripcion de .a sancion moratoria, pre*cnso es citar lo sefialado
en sentencia del 20 de octubre de 2014, se expuso

"SANCION MORATORIA - Prescripcién / PRESCRIPCION SANCION
MORATORIA - Se causa desde el dia siguiente a aquél en que se incumple
el deber de consignar en la cuenta individual del trégajador / TERMINACION
RELACION LABORAL - No incide para el pago el tef{‘j;;.‘po de prescripcion del

23 pueden consultarse, entre otras, las sentencias de la seccién segunda del Consejo de Estado
del 28 de marzo de 1960, del 24 de febrero y julio 1 de 1961, del 21 de septiembre de 1982, del
2 de diciembre de 1982. Igualmente, la sentencia del 19 de noviembre de 1982 de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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auxilio de cesantia / nNCION MORATORIA No cond/aona la causacion al
pago efectivo de la /: estac;on Aunque la mora en la cual incurrié la
Contraloria Distrital de Barranquilla empezé a correr desde los dias 16 de
febrero de 2002, 2003, é004, 2005, 2006 y 2007 y'la misma cesé el 12 de
mayo de 2010, la solicitud de pago de la referida sancién tan solo se cursé
ante el mencionado drgano de control el 5 de noviembre de 2009,
configurdndose de forma parcial el fenémeno de prefcripcién del derecho. E
numeral 3 del articulo; 99 de la Ley 50 de 1990, norma que contiene la
sancién moratoria solicitada, no condiciona la causacién de tal derecho al
pago efectivo de la prestacion, ni mucho menos al retiro del empleado. Se
insiste, la obligacién de pago de la sancién moratoria no surge a partir de la
cancelacién efectiva de la cesantia ni de la terminacién de la relacién legal y
reglamentaria, como parece entenderlo el apelante, sino que ella se causa
desde el dia siguiente a aquél en que se incumple con el deber de consignar
el valor que correspohz J;é en la cuenta individual del trabajador, a razén de
un dia de salario por.; «cada dia de retardo. Un entendimiento contrario
conllevaria al absurdo de afirmar que el reclamo de la sancién moratoria
dependeria de la volunt‘:a_d del empleador incumplido, pues solo seria viable
formularlo una vez se"ha pagado la cesantia o ha ocurrido el retiro del
servicio del empleado. Por el contrario, la inte;)cién del Legislador al
establecer dicha sancién fue justamente castigar la ‘'omisién o el retardo en
el pago de la prestacion”?* '

La Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, en Sentencia de
Unificaciéon del 25 de agosto de 2016, acogidé el criterio anterior,
sefialando que efectivamente el término de la prescripcion de las
cesantias y de la sancic')n moratoria por no consignacion de cesantias
anualizadas, corren po - separado, no dependiendo este Uultimo de la
vigencia o no de la relacxon laboral publica, pues es auténoma y no esta
ligada al derecho principa! y se puede reclamar de forma independiente,
sino de la fecha en que_‘..:.'se configura el incumpl'imiento de la obligacion
que genera la sancidn?>::siendo la norma aplicable el articulo 151 del C.
P.LydelasS.S. 1

24 Ver asimismo, sentencia del 19 de mayo de 2016, Consejo de Estado Seccion Segunda
Subseccion A. Expediente No. 08001 23-31-000-2011-00812-01(3855-14. C. P. Gabriel Valbuena
Hernandez.

25 En esta providencia de unificacion se arrojan las siguientes conclusiones por la Sala Plena de la
Seccién Segunda: 1.- Las cesantias anualizadas, son una prestacion |mprescr|pt|ble Las
cesantias definitivas si estan sometidas al fenémeno de la prescripcién; 2.- La sancién
o indemnizacién moratoria si esta sometida al fenémeno de prescripcién trienal y la
norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral;
3.- La fecha a partir de la cua! procede la reclamacion de.la indemnizaciéon por la mora
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En punto de lo anterior, :a Sentencia de Unificacion, sefialo:

“Determinar una fecha expresa para que ei empleador realice la
consignacién respectiva y prever, a partir del di.. siguiente, una sancién
por el incumplimiento en esa consignacién, impi -a que la indemnizacion
moratoria que surge kcomo una nueva obligacié: s cargo del empleador,
empieza a correr desde el momento mismo gue se produce el

incumplimiento.

Por ende, es a partir de que se causa la obligacién -sancién moratoria-
cuando se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de
reclamar su reconocimiento ante la administracion, pero si la reclamacién
se hace cuando han transcurrido mas de 3 afios desde que se produjo el
incumplimiento, se configura el fenémeno de prescripcion, asi sea en

forma parcial.

i
¢ t

La anterior interpretacion ademas es consecuente-con el hecho de que de
conformidad con lo previsto en el inciso 1?6 del a:ticulo 104 de la Ley 50
de 1990, el empleador debe entregar al trabajac’-'_‘:"r;un certificado sobre la
cuantia de la liquidacién realizada con corte a )1 de diciembre de cada
afio, y teniendo en consideracién que los For;’c“f._i}s administradores de
cesantias estan en la obligacion de informar al a,‘?.’iado, los saldos de su

cuenta individual.

Con fundamento en.lo anterio)‘, se puede afirmar que si el empleado
conoce la liquidacion anual que efectua el empleador y el saldo de su
cuenta individual de cesantias, forzoso es concluir que tiene conocimiento
del hecho mismo de la consignacion anualizada o la omisién de la misma
por parte de su empiéador, lo que implica que tieite conocimiento de que
este ha incurrido ernn mora y por tal motivo se fimpone a su cargo la
obligacion de reclamarla oportunamente, so pena.‘.’je que se aplique en su
contra el fenémeno de la prescripcion. :

Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio. de que la reclamacioén
2

s

) ]

en la consignacion de las cesantias anualizadas, es el'momento mismo en que se
produce la mora, es decir, desde el 15 de febrero del afio en que se debié realizar el
pago; 4.- La fecha hasta la cual corre la mora, producto del incumplimiento en la
consignacion de las cesantias anualizadas, es aquella en que se produce la
desvinculacion del servicio; 5.- El salario a tener en cuenta para liquidar la
indemnizacion moratoria es el que devenga el empleado en el momento en que se
produce la mora, y cuando concurren dos o mas pericdos de cesantias y una mora
sucesiva, el salario a tener en cuenta para la liquidacion cambia en el momento en que
se genera un nuevo periodo de mora, en los términos previamente descritos.
26 “Articulo 104°.- De las liquidaciones de cesantia que se efectiien el 31 de diciembre de cada
afio el empleador debera entregar al trabajador un certificado sqpre su cuantia...”
. i
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de la indemnizacién por la mora en la consignacién anualizada de
cesantias, debe realizarse a partir del momento mismo en que se causa
la mora, so pena a. ‘que se aplique la figura ex tlnt/va respecto de las
porciones de sanc10n no reclamadas oportunamente "7

Asi las cosas, el estado actual de la linea decisional de la Seccién Segunda
del H. Consejo de Estado y por ende la sub recjla juridica vigente de la
Corporacién Suprema 1c";e lo Contencioso Administrativo y precedente
aplicable?8, que la prest_}acién social se debe pzgar el 14 de febrero de
cada afio, a partir del dia siguiente a que se cause el derecho, se empieza
a causar la sancion moratoria y el trabajador debe solicitarle el pago a la
administracién de manera oportuna so pena de prescripcién trienal de las
sumas que no haya reclamado en el momento preciso.

En tal sentido, no es pesible considerar que la qrescripcién de la sancién
solo se contabiliza a ‘»artir de la terminacién del vinculo laboral;
argumento con el cual comulga esta Sala, amén del obedecimiento a dicha
decisién de unificacién como precedente judicial.

o 3

2.3.1.3. CASOEN CONCRETO ‘

El reparo formulado a i sentencia de primera instancia, estriba en que
declaré la nulidad parcial del acto administrativo demandado y se condend
como restablecimiento del derecho al pago de la sancién moratoria por la
no consignacién de las cesantias de los afios 1995 a 2005.

Inconforme con lo anterior, el apoderado dje la parte demandada
interpuso recurso de a':elacic’m en el que soli'cita la revocatoria de la
sentencia de primera mstancua en razon a la prescnpcnon del derecho a
la sancién moratoria, Ia ausencia de comunicacién de escogencia del
fondo privado y la ausenf;,;_l,a de solicitud de liquidacion parcial de cesantias.

v“"

27 CONSEJO DE ESTADO, SECCIC)N SEGUNDA SALA PLENA, Sentencia del 15 de agosto de 2016,
Radicacién: 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). C. P. Luis R. Vergara Q. Ver reiteracion
en sentencia del 12 de octubre de 2016, Consejo de Estado, Seccién Segunda, expediente No.
08001233100020120009101 (18992014)

28, Sentencia T- 292 de 2006. Citada por Manuel Fernando Quinche Toro, en su texto, “el
precedente judicial y sus reglas”. Pagina 38.Ediciones doctrina y’ley.
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‘.

2.3.1.3.1 ANALISIS DE LA SALA A PARTIR DE LO PROBADO.

De las pruebas aportadas al plenario se encuent-a acreditado que el sefior
Juan Carlos Gémez Puentes se vinculd a la adm !nlstraaon municipal de
San Juan de Betulia, segin Decreto 010 del 21 ‘! = marzo de 19972° en el
cargo de Técnico de Sistemas, tomando posesblon del cargo ese mismo
dia, el cual se encuentra desempefiando hasta la fecha de presentacion
de la demanda, razén por la cual, su régimen de liquidacién de cesantias
es el anualizado, ya que ingresé la administracion publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996

1

En consecuencia, su auxilio de cesantias le debiésiser liguidado anualmente
y consignado antes defi 15 de febrero del afo siguiente, segun lo
contemplado en el art. 99 de la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1582 de 1998
que hizo extensivo esta regulacion a nivel territerial En el evento en que
se incumpla con la obligacion tal como se anallm en acapite anterior, se
genera en su favor la sancidn moratoria de la. Ley 50 de 1990, la cual
dicho sea de paso, es absolutamente diferente a Ia regulada para los casos
de cesantias parciales3®,. razén por la cual en primer lugar no prospera el
reparo relativo a la ausencia de peticién previa éobre pago de cesantias
parciales, pues ello no es el objeto de la discusion.

Ahora, si lo que arguye.el municipio demandad‘fo es que no se agotod la
peticién previa a la Administraciéon sobre la sancién regulada por la Ley
50 de 1990, debe sefialar la Sala que la sim|:;ie lectura de la peticidén
obrante a folios 14-17 del cuaderno de primera:.i,nstancia y que dio lugar
precisamente al acto ficfo demandado, demuest{a todo lo contrario, esto
es, que el actor, realizd en debida forma la solic',i"‘_ud de reconocimiento y

m

pago de la sancién moratoria a la entidad territdiial demandada.

4
De otra parte, debe precisar la Sala que para quienes sean beneficiarios
del régimen de liquidacién anualizada de cesantias y por ende se les

29 Folio 12, 13 y 14. Decreto de nombramiento, acta de poseswn y certificacion laboral de fecha
20 de septlembre de 2011 expedida por la Jefe de Oficina con fuirciones de Jefe de Personal de la
Alcaldia Municipal de San Juan de Betulia. .

30 Ley 1071 de 2006. -
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aplique la sancidbn moratoria por falta de consignacién o retardo en la
consignacion, no es requisito para que esta Ultima se genere que el
empleado dirija comunicacién alguna al empleador sobre el Fondo Privado
en donde debe realizar el ’deposito, puesto que en caso de que ello, no se
dé, el empleador ptilblic.'(i' debe proceder a elegir directamente el Fondo
Privado Administrador, l(‘:onsignar las cesantias e informar de dicha
situacioén a su empleado, situacion que es distinta a la que ocurre cuando
se da el cambio de régin'ﬂ.en de liquidacién de cesantias del retroactivo al
anualizado. ;

La sancidn opera por el simple transcurso del tierrjpo, esto es, vencimiento
del plazo para consignar, sin que sea necesario determinar si existié o no
mala fe del empleador prlico incumplido, toda vez que el legislador no
previo para su causacion supuesto diferente a aquel, determinado en la
ausencia de consignacion.dentro del plazo estipulado en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 (14 dfix_ﬁ febrero) de los valores anualizados de cesantias
causados a 31 de diciembre por parte del empleador3!,

Ello, como quiera que Ia"}indemnizacién en estudio, se concibe como un
instrumento persuasivo ':;i)ara evitar la evasion en la consignacion de las
cesantias dentro del rég"’."i’nen de liquidacion anuéﬂlizado, y asimismo como
una sancién tarifada a i‘:argo del empleador inQumpIido, y en favor del
empleado para precaver' los dafios que se causan con la sola conducta de
consignar con posterioridad al 14 de febrero.

En esa misma linea, la o}g.nisién por parte del empleado en manifestar la
escogencia de fondo administrador de cesantias, no exime al empleador
publico del cumplimient de la obligacion, ya que deberan ser consignadas
las cesantias en Fondo Privado que para el efecto sera escogido por la
entidad publica a falta de decisién del empleado oficial, como tampoco de
la sancion prevista en ei,_;articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los

31 Se puede consultar, CONSEIC: DE ESTADO, Seccién I, Subseccién A, sentencia del 26 de junio
de 2008, radicacion numero: 76001-23-31-000-2005-03190-01(2057-07). C. P. Gustavo
Gomez A.
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empleados territoriales por expreso mandato de! articulo 1° del Decreto
1582 de 1998. |

En ese orden, el reparo' relativo a que el empleado no comunicé a la
Administracion Municipa! de San Juan de Betulia el fondo administrador
elegido para que le cons‘ignara el valor causado por auxilio de cesantias,
no tiene injerencia alguna o puede ser tomada como causal eximente de
la sancién moratoria, ya que dicha circunstancia no hace parte del hecho
generador de la sancién moratoria32. ‘

Vistas las cosas de esta forma, seria evidente{ el derecho del actor al
reconocimiento y pago de la sancién moratorg:'"que reclamoé en primer
lugar en sede administrativa y ahora en via jud.i'_ri'ial a través del presente
medio de control, ante la voluntad presunta'd'g'e la administraciéon que
surge de la ausencia de respuesta a la peticidon efectuada el 19 de mayo
de 2011, maxime cuando el documento obranteé folio 66-6733 da cuenta
que la primera consignacion de cesantias la realizé el municipio el 28 de
febrero de 2007. '

No obstante lo anterior, se reitera lo expuesto en lineas anteriores, esto
es, que si bien un sector de esta jurisdiccion con5|deraba que en asuntos
como el presente no opera la prescripcion del derecho a la sancién
moratoria mientras el trabajador siga Iaborandd‘f lo cierto es que en vista
de la Sentencia de Unificacién de la Seccion S.;f:g;unda del H. Consejo de
Estado, citada ut supra, esta Sala se incliné y acoge la postura de
considerar aplicable al asunto las previsiones dq‘é.f‘ articulo 41 del Decreto
3135 de 1968, en concordancia con el articulo 1102 del Decreto Nacional
1848 de 1969 y el articulo 151 del C. P del Ty de la S. S., de modo que
la prescripcién se contabiliza desde la exigibilidad de la sancién moratoria,

pudiendo interrumpirse dicho término por una sola vez.

32 FALTA DE ESCOGENCIA DE FCNDO DE CESANTIAS - No exime: a la administracion de cumplir
su obligacion de consignar dentro del plazo legal / PAGO DE CESANTIAS - Falta de escogencia de
fondo No exime a la administracion de consignar dentro del;plazo legal. Sancién moratoria.
Conse]o de Estado Seccién Segunda, sentencia del 9 de digiambre de 2010, expediente No.
numero: 11001-03-15-000-2010-01271-00(AC). Igualmente,  Consejo de Estado Seccion
Segunda, Subseccion B, C.P Victor Hernando Alvarado Ardilla, sentencia de 5 de agosto de 2010.
Rad. No08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09), entre otres entre otras.

33 Certificacion expedida por PORVENIR S.A. .
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En el sub examine, el .ctor pretende el pago "_de la sancion moratoria
generada por la ausencia de consignaciéon de I'{as cesantias de los afios
1997 hasta el afio 2005,‘ peticion que realiz6 a IaYAdministracién el dia 19
de mayo de 2011, como lo reconoce en los hechos de la demanda 8hecho
sexto) y se demuestra con la documental que se aprecia a folios 8 al 11
del cuaderno de primera _instancia.

Asi las cosas, como quitra que el actor tenia tres afios para reclamar la
sancion generada, para ia fecha en que reclamé a su empleador publico,
19 de mayo de 2011, habia operado plenamente la prescripcidon de Ia
sancion moratoria preter.dida.

En lo que respecta a la ciontabilizacién del térmipo prescriptivo, contrario
a lo sefialado porel A qu’»'.“., es necesario reiterar Ic~ expuesto por el Consejo
de Estado en sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016 (ya
citada), en cuanto a que dicho fendmeno se contabiliza desde el momento
mismo en que la obligacién se hace exigible,""-esto es, desde que se
configura la mora, que para el caso de las cesantias anualizadas
corresponde al 15 de febrero del afio siguienté, sin consideracién a la
vigencia de la relaciéret iaboral, pues la sanci6n moratoria se puede
reclamar independientefnénte y no esta atada al auxilio de cesantias.

La Corte Constitucional f;ente a la finalidad de la prescripciéon ha sefialado
en sentencia C- 198 d? 1999, que ésta cumble funciones sociales y
juridicas invaluables, po( cuanto contribuye a Ia{seguridad juridica y a la
paz social, al fijar limites temporales para adelantar controversias y

ejercer acciones judiciales.

2.4. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en
concordancia con los arzl.f.iculos 365 y 366 del CGP y como quiera que el
recurso de apelacién ‘[z)rosperé, se condenaré en costas en ambas
instancias a la parte de{hjandante y a favor de la entidad demandada. En
firme la presente proViHencia, realicese por el A quo, la liquidacién
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correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.
3. DECISION

En mérito de lo expuestcl,», la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISfRATIVO DE SINCELE.!O, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA V POR AUTORIDAD DE
LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: REVOCASE ia sentencia proferida el 2}4 de junio de 2016 por
el Juzgado Primero Administrativo del Circu(i'tp de Sincelejo, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva, 4de esta providencia. En
consecuencia, niéguense las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENESE en costas en ambas instancias a la parte
demandante y a favor de la entidad demanda:!a. En firme la presente
providencia, por el A guc, REALICESE Ia liquidacidn correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotacién en‘! Sistema Informatico de
Administracién Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y
aprobado por la Sala en sesidén de la fecha, segin consta en el acta N©
14,

, ﬁFiQUESE Y CUMPLASE
/

RUFO ART{ \ 1) CARVAJAL ARGOTY

JA ROSA ESCUPERO BARBOZA
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