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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, siete (7) de noviembre de de dos mil trece (2013)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 095

TEMAS: REGIMEN LEGAL DE LLAS CESANTIAS
PARA 1.OS SERVIDORES PUBLICOS —
PRUEBA PARA ACREDITAR AFILIACION
REGIMENES DE CESANTIAS DE LA LEY
50 DE 1990 Y LEY 432 DE 1998 CUANDO
SE GOZA DEL REGIMEN DE LA LEY 6
DE 1945

INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala la apelaciéon interpuesta por la parte demanda en oposicion a la
sentencia dictada en audiencia el 11 de junio de 2013, adicionada el 12 del mismo
mes y aflo, proferida por el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el proceso que en ejercicio del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
instauré JOSE MIGUEL LOPEZ LOPEZ en contra del MUNICIPIO DE
MORROA.
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1. ANTECEDENTES:

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo de fecha 28 de febrero de
2012, consistente en la respuesta emanada por el MUNICIPIO DE
MORROA.

1.1.2. Que como restablecimiento del derecho se ordene al MUNICIPIO DE
MORROA, el reconocimiento y pago de la cesantias e intereses de
cesantias, indexados y actualizados, teniéndose como periodo para liquidar

lo causado desde la su vinculacién, hasta el 31 de diciembre de 2002.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

El accionante fundamenta las anteriores pretensiones, en los hechos que a

continuacién el Tribunal procede a resumir:

Asegura que labora al servicio del MUNICIPIO DE MORROA, cuyo vinculo se
origind a través de acto administrativo de nombramiento y debida posesion con
las siguiente caracteristicas: “Nowbrado como obrero municipal de Morroa, mediante

Decreto No. 061 del nueve (9) junio de 1988, tomando posesion el mismo dia, segin consta en

la acta No. 0074.”

Manifiesta que a pesar de reiteradas solicitudes al municipio demandado para que

de cumplimiento a lo dispuesto por la Ley 50 de 1990, en el sentido de que se

1 Fol. 1-2 C.1.
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consignen la respectivas cesantias a los fondos correspondientes (FONDO
NACIONAL DEL AHORRO), no se ha pronunciado de manera concreta lo

pretendido de trasferir tales conceptos al respectivo fondo.

Relata que a partir del 1 de enero de 2003, el pago de su salario se empezo6 hacer
con recursos del Sistema General de Participacion — S.G.P., administrados por el
DEPARTAMENTO DE SUCRE, por encontrarse el MUNICIPIO DE
MORROA en categoria de no certificado, tal y como lo aclaré el alcalde en
respuesta al derecho de peticién con fecha 9 de agosto de 2005, instaurado por la

sefiora LEONOR CARRASCAL.

Informa que el alcalde para el periodo 2004-2007, de conformidad con el régimen
legal desarrollado con la Ley 50 de 1990, a través de la Resolucién 070 del 28 de
Marzo de 2007 “Por la cual se liguida y ordena el pago de intereses sobre las cesantias a un
trabajader”, se reconoci6 y ordeno el pago de los intereses de cesantias y la sancion
moratoria por no pago oportuno de intereses de cesantias, emolumento que hasta
la fecha no han sido reconocidos, liquidados y transferidos a los respectivos
fondos de cesantias conforme a normatividad vigente por la entidad demandada,
constituyéndose en mora para el cumplimiento de sus obligaciones como

empleador.

Por ultimo, indica que el 10 de febrero de 2012 presentd derecho de peticion a la
entidad accionada, solicitando el reconocimiento, legalizacién, liquidacion,
autorizacién, pago o consignacion a los fondos definidos para ello, de las cesantias
e interesas de las cesantias, indexadas y actualizadas, teniéndose como periodo
para liquidar lo causado desde la su vinculacién, hasta el 31 de diciembre de 2002,
a lo anterior, mediante respuesta del 28 de febrero de 2012, el municipio de

MORROA no accedi6 a su peticion.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
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El actor sefiala como disposiciones quebrantadas los articulos 2, 6, 13, 25, 29 y 53
de la Constitucién Politica de 1991; Ley 52 de 1978, Ley 50 de 1990, Decreto N°
1045 de 1978, Decreto 1919 de 2002, Ley 244 de 1995 modificada y adicionada
por la Ley 1071 de 2000.

El argumento principal que considera la parte actora que el acto administrativo es
violatorio de la normatividad constitucional y legal anteriormente descrita, esta
que al negarse el derecho del reconocimiento de las cesantias, se desconoce el
Estado Social de Derecho, atentando directamente con el Derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, igualmente, esta trasgrediendo los postulados
consagrados en la Ley 50 de 1990 y 244 de 1995, adicionada y modificada por la
Ley 1071 de 2006, al no liquidar, reconocer y consignar o pagar las cesantias

solicitadas.

Asi mismo, indica que todos los empleadores estan obligados a cancelatle a sus
empleados, los intereses legales a la cesantias correspondiente al 12% anual, sobre
el valor de las cesantias que cada trabajador tenga al 31 de diciembre de cada afo,
de conformidad con lo dispuesto a la Ley 52 de 1975, en este sentido, resalta que
el articulo 1 del Decreto 2775 de 1960, establece los anticipos y pagos parciales de
las cesantias, para cubrir ciertos beneficios fijados por la ley, los cuales se estan
viendo perjudicados por el empleador al no cumplir con su obligacion del pago de

dichas cesantias.

1.4. ACTUACION PROCESAL

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e DPresentacion de la demanda: 23 de agosto de 2012 (fol. 6 C. Principal).

e Inadmisiéon de la demanda: 5 de septiembre de 2012 (fol. 49-54 C.
Principal).
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e Correccion de la demanda: 20 de septiembre de 2012 (fol. 55 C.

Principal).

e Admision de la demanda: 25 de septiembre de 2012 (fol. 83-86 C.

Principal).

e Sentencia de primera instancia: 11 de junio de 2013 (fol. 159-175 C.

Principal).

e Apelacién y concesion de la apelacion: 19 de junio de 2013 (fol. 182

C. Principal).

e Auto que admite el recurso de apelacion: 5 de agosto de 2013 (fol. 200

C. Principal)

1.4.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

La entidad demandada, contest6 la demanda en memorial visible a folios 65-70),

dentro del cual se pronuncié respecto de los hechos, asi:

PRIMERO ES CIERTO

SEGUNDO PARCIALMENTE CIERTO
TERCERO SE ABSTIENE

CUARTO ES CIERTO

QUINTO ES FALSO

SEXTO SE ABSTIENE

SEPTIMO ES FALSO

OCTAVO PARCIALMENTE CIERTO

Como medios exceptivos propuso las excepciones previas de CADUCIDAD DE
LA ACCION, FALTA DE COMPETENCIA e INEPTA DEMANDA, y de
fondo COBRO DE L.O NO DEBIDO y PRESCRIPCION.

1.5. LA PROVIDENCIA RECURRIDA:
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El Juez de primera instancia, resolvié acceder parcialmente a las pretensiones de la
demanda, al declarar la nulidad parcial del acto administrativo acusado y
reconocer el derecho que tiene el actor sobre las cesantias causadas dentro el
petiodo del 9 de junio de 1988 y el 31 de diciembre de 2002, las cuales seran
reconocidas, liquidadas y pagadas, tomando el ultimo salario devengado a la
terminacion de la relaciéon laboral, en atencién a que la parte actora viene
vinculada laboralmente desde el 9 de junio de 1988, mucho antes de la vigencia de
la Ley 50 de 1990 y la Ley 344 de 1996, lo que conlleva a pensar que esta en
presencia de un periodo de transicion donde la retroactividad no la va a perder
por ser un régimen mas favorable, es decir, que si la entidad no le consigna el
demandante las cesantias no pierde su derecho, sino que queda acumulado para
cuando se termine el vinculo laboral con la entidad que debe cumplir con dicha

obligacion, liquidandola con el dltimo salario devengando.

1.6. LA APELACION

La entidad demandada present6 recurso de apelacion con la sentencia que accedio
parcialmente a las pretensiones, aduciendo que no le asiste derecho al
demandante, ya que dentro de la demanda no se aporté prueba de la no
consignacion de las cesantfas al fondo requerido por el actor, partiendo de que lo
pretendido por el acto administrativo acusado, es darle a conocer al actor la
reclamacion de unas prestaciones, en este caso cesantias e intereses a las cesantias,

de la siguiente manera:

- Han sido cancelados los respectivos intereses a las cesantias, siendo reconocido dichos

pagos por el Juez de primera instancia en la sentencia recurrida.

- Respecto a las cesantias esta fueron consignadas en el Fondo Nacional del Ahorro como
lo solicitd el accionante en derecho de peticion del 17 de marzo de 2006, donde adjunto

Sformulario de afiliacion a este fondo.
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Aunado a lo anterior, manifesté que el acto acusado no extingue, ni crea, ni
modifica ningin derecho, ya que le aclara al actor de que la prestacion solicitada
ya ha sido cancelada conforme a la respectiva resoluciéon y comprobante de pago,
por lo tanto no podia ser demandado, igualmente asegura que la tesis esgrimida
por el A gno, sobre que al demandante le asiste el derecho de reclamar las
cesantias hasta tanto continte su vinculaciéon laboral, este argumento es

completamente falso porque dentro del proceso no se probé dicha vinculacion.

1.7. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

En esta oportunidad procesal, la entidad demandada presenta escrito visible a fol.
9 a 12 C. 2, en donde empieza relacionando el hecho de que el demandante no
interpuso los recursos correspondientes de reposicion y apelacion, frente a la
negativa del reconocimiento de las cesantias, para poder acceder a la Nulidad y
Restablecimiento de Derecho, para lo cual cita la Sentencia C-792 de 2006 de la

Corte Constitucional.

Por otro lado, reitera su argumento esgrimido en la contestaciéon de la demanda,
sobre la falta de competencia, al considerar que el demandante es trabajador
oficial y la jurisdiccion competente es la laboral. Asi mismo, reitera lo indicado en
la sustentacion del recurso de apelacion, al manifestar que al actor no le asiste el
derecho ya que dentro del proceso no se aportd prueba de la no consignaciéon de

las cesantias, ya que estas fueron depositadas al Fondo Nacional del Ahorro.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo establecido en el

articulo 153 del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.
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Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo
actuado, motivo por el cual, antes de continuar con las consideraciones, es
menester que la Sala haga referencia a lo indicado por la entidad demandada en el
recurso en alzada, al tratar de proponer nuevamente en esta instancia temas que
quedaron discutidos por el A gwo en su oportunidad y que no fueron
oportunamente alegados al momento de sustentar su recurso de apelacion,
recordando que en todo caso la competencia del A guen se encuentra circunscrita
a las observaciones realizadas por el apelante al momento de interponer y

sustentar su impugnacion (articulo 357 del C.P.C.).

En virtud de lo anterior, encontramos que el recurrente en los alegatos de
segunda instancia propone la falta de jurisdiccion, al considerar que el
demandante es un trabajador oficial, por lo que la competente para conocer del

proceso, en su criterio, es la laboral.

Frente a lo anterior, observa la Corporacion que este argumento fue propuesto
como excepcion previa y resuelta desfavorablemente por el Juez de primera
instancia en la Audiencia Inicial?, a la cual la parte demandada no interpuso
oportunamente los recursos ordinarios procedentes en contra de la decision que
segun €l sigue afectando sus derechos e intereses. No obstante lo indicado, dado
que la falta de jurisdiccion resulta ser una nulidad insaneable (inciso final del
articulo 144 del C.P.C.) en esta instancia se decreté como prueba de oficio el que
el municipio demandado se certificara los extremos temporales de la relacién
laboral existente entre el demandante y el demandado, asi como sus cargos y

funciones.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien, desde el punto de vista formal, la

relacién laboral publica se caracteriza por la existencia de un vinculo a través de

* Folio 162, cuaderno de principal.
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una relacion legal o reglamentaria® que se identifica por su caracter reglado, clara
manifestacion del principio de legalidad, lo que se especifica en unos presupuestos
esenciales como son la existencia de una entidad publica que posee una planta de
cargos, en donde una persona natural es nombrada* para un puesto concreto a
través de un acto administrativo, entrando a desempefiar sus funciones a partir de la
ceremonia formal de la posesién?, todo lo anterior, conforme lo consagra el articulo
122 de la C.P., en las relaciones laborales prima la realidad sobre la forma (articulo
53 de la C.P.)° y por ello es menester analizar las funciones desempefiadas para

determinar la clase de vinculacidon existente.

Por lo anterior, se aclara que acorde con los documentos allegados por el ente
demandado (fol. 34 a 45 C-2), el actor ejercié esencialmente dos cargos, uno de
obrero, del que no alleg6 sus funciones y otro de celador, el que posefa como fin la
vigilancia general de las instalaciones locativas del municipio, las que no poseen
relacién con la construcciéon o mantenimiento de obras o bienes publicos’, por lo
que no se ha demostrado que el vinculo existente sea del tipo contractual, propio de
los trabajadores oficiales, y por ende no se ha demostrado lo afirmado por la entidad
demandada de la falta de jurisdiccion, siendo de su cargo la prueba de este hecho, no
solo por ser el mismo alegado por ella, sino por que asi se lo impuso el auto que

decreto la prueba de oficio en segunda instancia.

3 Conocida por la doctrina y la jurisprudencia como relacion laboral estatutatia, en contraposicion con la
relacién laboral contractual.
4 El nombramiento, es el acto administrativo de designaciéon en un empleo publico, que lo faculta para
ejercerlo a partir de la posesion.
5 La posesioén no es mas que el hecho material de entrar a asumir las funciones, previo nombramiento,
acreditando las condiciones legales para el ejercicio del cargo, ceremonia que se realiza ante la autoridad
determinada por la ley, el reglamento o los estatutos, y el juramento de defender la Constitucién y
desempenfiar los deberes propios del puesto que asume.
¢ Asf lo ha entendido la jurisprudencia al afirmar: “La discriminacion juridica del empleado oficial entre ‘empleado y
trabajador oficial’ no depende de la voluntad de las partes —patrono y empleado- sino de la determinacion legal respecto a la
entidad a la cual se presta el servicio y a la naturaleza de ese servicio.” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
Casacién Laboral del 6 de noviembre de 1980, citado por OBANDO GARRIDO, José Marfa. Tratado de
Derecho Administrativo Laboral. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2010, p. 441.
7 De forma clara la ley define la relaciéon laboral publica regida por el contrato de trabajo como
“ARTICULO 4o. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, las relaciones entre los empleados priblicos y la
administracion Nacional, Departamental o Municipal no constituyen contratos de trabajo, y se rigen por leyes especiales, a
menos que se trate de la construccion o sostenimiento de las obras piiblicas, o de empresas industriales, comerciales, agricolas o
ganaderas que se exploten con fines de lucro, o de instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser fundadas
_y manejadas por estos en la misma forma.” Decreto 2127 de 1945.
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Por lo anterior, no existe prueba de que la relaciéon laboral existente sea
contractual, en cambio se demostré la vinculacion legal o reglamentaria a través
de un acto administrativo y su posesion, lo que aunado a las funciones de celador,
dan a entender claramente que la labor desempefiada por el actor es la propia de

un empleado publico.

Por otra parte, intenta el demandado proponer un irregularidad soportada en el
articulo 161 de C.P.A.C.A.; que consiste, en que el demandante no agot6 los
requisitos de previos para demandar al no presentar frente al acto administrativo
acusado el recurso de apelacién, vicio que no fue alegado en su momento, ni el
Juez, ni la parte demandada lo observaron para resolverlo en la etapa del
saneamiento de la Audiencia Inicial®, y argumento que se encuentra fuera de
contexto si se tiene que dentro del acto administrativo atacado, la administraciéon
no le dio la oportunidad al administrado de presentar los recursos ordinarios (Fol.

47 y 48 C-1).

Aclarado lo anterior, se procede a decidir el fondo del asunto.

2.1. PROBLEMA JURIDICO

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes y la
argumentaciéon del demandante apelante, entra el Sala a dilucidar el siguiente

problema juridico:

¢Tiene derecho un servidor publico que ingresa al servicio en vigencia del régimen
retroactivo de las cesantias, al reconocimiento de las mismas de esta forma, al
momento de manifestar su voluntad de cambiarse a uno de los regimenes de de

liquidacion anual, consagrados en las Leyes 50 de 1990 y 432 de 1998?

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala abordara en primer lugar, el

8 Folio 161, cuaderno de principal.
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régimen legal de las cesantias para los servidores publicos, para después resolver el

caso concreto.

2.2. REGIMEN LEGAL DE LAS CESANTIAS PARA LOS SERVIDORES
PUBLICOS:

Teniendo en cuenta el tema en debate, se hace necesatio realizar un recuento
normativo de los sistemas vigentes para la reliquidacion y manejo de las cesantias

para los servidores publicos del orden territorial.

Para dilucidar lo anterior la Sala, relacionara la normativa que regula el tema,
empezando por la Ley 6 de 1945, que sefial6 que los empleados y obreros nacionales
de caracter permanente gozarfan de las siguientes prestaciones: ‘@) Awuxilio de cesantia
a razon de un mes de sueldo o jornal por cada ario de servicios. Para la liguidacion de este anxilio
Solamente se tendri en cuenta el tienmpo de servicios prestado con posterioridad al primero de enero de

1942”.

Seguidamente, el Decreto 1160 de 1947 reiteré en los mismo términos lo fijado
anteriormente sobre el auxilio de cesantias para los empleados y obreros al servicio
de la Nacién en cualquiera de las Ramas del Poder Publico, hallense o no
escalafonados en la carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por
cada afo de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las
fracciones de ano, cualquier que sea la causa de su retiro y a partir del 1o. de enero
de 1942, para lo cual el su articulo 6 de conformidad con el Decreto 2567 de 19406,

establecio la forma de liquidacion de la mencionada prestacion de la siguiente forma:

“ARTICULO 6o. De conformidad con lo dispuesto por el Decreto niimero 2567, de 31 de
agosto de 1946, para liguidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados
nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se
tomard como base el diltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya
tenido modificaciones en los tres (3) diltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se bhard por el
promedio de lo devengado en los siltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si este
fuere menor de doce (12) meses.”
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Con lo anterior, el régimen de cesantias sefialado con esa regulacion tenfa caracter de

retroactivo.

Posteriormente, el gobierno nacional expide el Decreto 3118 de 1968 “Por ¢/ cual se
crea el Fondo Nacional de Aborro, se establecen normas sobre auxilio de cesantias de empleados
priblicos 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 educaciéon de los afiliados,
con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una alternativa de
capitalizacion social, consagré en el articulo 27 y 49 la liquidacién anual de las
cesantias que se causen por los empleados publicos afiliados a este fondo, en los

siguientes términos:

Urticulo 27°.- Liquidaciones anuales. Cada aio calendario contado a partir del 1 de
enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
establecimientos priblicos y empresas industriales y comerciales del Estado liguidaran la
cesantia que annalmente se cause en_favor de sus trabajadores o empleados.

La liguidacion annal asi practicada tendri cardcter definitivo y no podra revisarse aungue
en anios posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

Articnlo 49°.- Consignaciones annales. La Nacion, los establecimientos priblicos y las
empresas industriales y comerciales del Estado deberdn consignar en el Fondo Nacional de
Aborro las cesantias que a partir del 1 de enero de 1969 se causen en favor de sus
empleados y trabajadores.

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

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

b. Dentro de los primeros tres (3) meses de cada ario, las referidas entidades depositardn
en el Fondo la diferencia que resulte entre la liguidacion de que trata el articulo 27 y las
sumas depositadas en desarrollo del literal anterior; o tendrdan derecho a que el Fondo les
abone en cuenta el exceso de lo depositado sobre la liguidacion.”
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Asi pues, con la vigencia de la normativa descrita empieza en el sector publico el
desmonte de la llamada retroactividad de las cesantias, para dar paso a un sistema
de liquidaciéon anual, que implementé como novedad un auxilio contra la
depreciacion monetaria y en cierta manera para compensar la desventaja por la
supresion de la retroactividad, el pago de intereses sobre las cesantias por el

Fondo a sus afiliados.

La anterior transferencia se tiene reglamentada en la actualidad en el articulo 6 de

la Ley 432 de 1998, que dispone:

“Articulo Go. Transferencia de Cesantias. Durante el transcurso del mes de febrero las
entidades empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional del Ahorro el valor
liguidado por concepto de cesantias, teniéndose en cuenta los dos siltimos niimeros de NIT

para fijar fechas de pago.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviarin al Fondo
Nacional de Ahorro una certificacion que contenga el valor total de
los factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias,
devengados en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades priblicas empleadoras, que sin justa cansa
no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el envio de los
reportes anuales de cesantias debidamente  diligenciados, incurriran en las faltas
disciplinarias de conformidad con el régimen disciplinario vigente.

En todas las entidades priblicas sera obligatorio incluir en sus presupuestos las partidas
necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia, como requisito indispensable
para su presentacion, tramite y aprobacion por parte de la antoridad correspondiente.”
(Negrillas de 1a Sala).

Por dltimo, tenemos que la Ley 50 de 1990 implement6 reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo, y establecié un nuevo sistema para liquidar, reconocer y
pagar las cesantias en el sector privado, la cuales se efectuaran a través de los

llamados fondos de cesantias, como lo establece el articulo 99 zbidens:
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Urticuto 99°.- El nuevo régimen especial de anxilio de cesantia, tendri las signientes
caracteristicas:

1°. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de
cesantia, por Ila anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de Ia que deba efectuarse en fecha diferente por Ia
terminacion del contrato de trabajo.

2% El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma cansada en el afo o en la fraccion que se
liquide definitivamente.

3% El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del
ano siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el
mismo eljja. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de salario
por cada retardo.” (Negrillas para resaltar).

Bajo este régimen normativo, Ley 344 de 1996 hizo extensiva la liquidacién anual
de las cesantfas a todas las personas que se vinculen a los 6rganos y entidades del
Estado, pero a partir del 31 de diciembre de 1996, en los términos sefialados en el

articulo 13, que textualmente dice:

Articnlo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la 1.ey 91
de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
Organos y Entidades del Estado tendrin el signiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ario se hard la lignidacion definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran 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;”

Norma que fue reglamentada posteriormente, mediante Decreto 1582 de 1998 en

los siguientes términos:

Articulo 1°.- E/ Régimen de liguidacion y pago de las cesantias de los servidores
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priblicos 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
demas normas concordantes de la ey 50 de 1990, y el de los servidores piiblicos del
mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo
5y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Pardgrafo.- Cuando  los  servidores  priblicos del nivel territorial con  régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Aborro, los aportes al mismo se realizarin

por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la ey 432 de 1998.

Asi las cosas, la entrada en vigencia del sistema de liquidacion anual de cesantias para
el sector publico conforme las disposiciones de la Ley 50 de 1990, que consiste en
liquidar a 31 de diciembre de cada afo el valor de las cesantias causadas y
consignatlas en un fondo administrador de cesantias a mas tardar el 15 de febrero de

la anualidad siguiente a la que se causen.

Del recuento normativo anteriormente referido, se concluye que existen tres
sistemas diferentes de liquidacién y manejo de cesantias para servidores publicos del

orden territorial, a saber:

1. Sistema de Cesantias con Retroactividad, se rige por la Ley 6 de 1945 y
demads disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los

servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.

2. Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, desarrollado en el articulo 5° y
demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998; rige para los servidores
que a €l se afilien y contempla la liquidacién anual de cesantias, pago de
intereses por parte del Fondo, proteccion contra la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda y, ademas, contribuye a la solucién del problema

de vivienda y educacion.

3. Sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e inversion a través de los
llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, el cual incluye

el pago de intereses al trabajador por parte del empleador y cobija a las
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personas vinculadas a estos a partir del 31 de diciembre de 1996, en los

términos del Decreto 1582 de 1998.

De lo expuesto, se concluye que el sector publico territorial coexisten varios
sistemas de cesantias, que gozan de vigencia en el ordenamiento juridico, los
cuales se aplican de manera integral, la mas favorable al empleado, de acuerdo a su

opcioén y fecha de vinculacion.

Ahora bien, ya explicados los sistemas vigentes para la aplicacion de las cesantias,
es del caso anotar que en virtud del articulo 3 del Decreto 1582 de 1998, que
dispone que para los servidores publicos vinculados con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 344 de 1996, que se encuentran con régimen de
retroactividad, y decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se
procedera de la siguiente forma: a) La entidad publica realizara la liquidacién
definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud de traslado; b) La entidad
publica entregara el valor de la liquidacion a la administradora seleccionada por el
trabajador; ¢) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales
podran emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se acojan a este
régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacién de las cesantias,
con las caracteristicas que se sefialan mas adelante, previo el cumplimiento de los

tramites legales necesarios para su expedicion.

No obstante para lo anterior, para la aplicacion del mencionado sistema debe el
empleado haber manifestado expresa e inequivocamente su intencion de afiliarse a
un fondo de cesantias, para asi darle aplicaciéon a la Ley 50 de 1990 (Sistema de
liquidacién definitiva anual y manejo e inversion a través de los llamados fondos
de cesantfas) o Ley 432 de 1998, de lo contrario sigue en el sistema de

retroactividad regido por la Ley 6* de 1945.

En este sentido se ha manifestado la Corte Constitucional en sentencia C-428 del 4

de septiembre de 1997, Magistrados Ponentes, José Gregorio Hernandez Galindo,
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Alejandro Martinez Caballero y Vladimiro Naranjo Mesa, donde se preciso lo

siguiente:

“Con la salvedad hecha sobre beneficios incontrovertibles para los trabajadores, los
cambios que contemple Ila nueva legislacion inicamente pueden
hacerse obligatorios para las relaciones laborales futuras, es decir, las que
se entablen después de haber entrado aguélla en pleno vigor, y, en consecuencia, excepto
el caso de anuencia expresa y enteramente voluntaria del trabajador
afectado, no es admisible cobijar bajo las nuevas disposiciones las
situaciones juridicas nacidas a partir de vinculos de trabajo que se
venian ejecutando al producirse Ia reforma. Respecto de ellas, el inico que
puede optar por incorporarse al régimen posterior, pudiendo
permanecer en el antiguo, es el empleado, libre de toda coaccion
externa y bajo el supuesto de su mejor conveniencia.” (Negrillas de la
Sala).

Basten las anteriores consideraciones para estudiar:

3. EL CASO CONCRETO:

Dentro del sub /ite, tenemos como hechos probados, los siguientes:

1. Que el actor se posesion6 el 9 de junio de 1988, como obrero del
MUNICIPIO DE MORROA, segun acta de posesion visible a folio 139
del cuaderno principal, desarrollando las labores de celador nocturno, tal
como consta en la hoja de vida visible a folios 134 y 135 C-1 y folios 34 a
45 del C-2.

2. Que mediante Resolucion 071 del 28 marzo de 2007, el MUNICIPIO DE
MORROA le reconoci6 los intereses a las cesantias al actor hasta el 31 de
diciembre de 2002 (folio 113-115 C-1), pago que se hizo efectivo el mes de
marzo de 2007, segin comprobante de pago y firmado por el beneficiario

(folio 128 C-1).
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3. Que el demandante labora actualmente en el MUNICIPIO DE MORROA,
hecho que no fue desvirtuado por la demandada y del cual dentro del
expediente no obra prueba que demuestre lo contrario, lo que puede
deducirse de los documentos allegados como antecedentes administrativos
del acto por la entidad demandada, en donde en ninguno de ellos da cuenta
de la terminacién del vinculo laboral, lo que igualmente se puede inferir del
certificado traido en segunda instancia por el Fondo Nacional del Ahorro,
que da cuenta que el actor aun se encuentra afiliado a dicho fondo,

realizando el dltimo pago por cesantias en el ano 2012 (fol. 25 C-2).

En virtud de lo dicho, tenemos que el demandante efectivamente ingresé a laborar al
servicio del MUNICIPIO DE MORROA el 9 de junio de 1988, es decir, que tal
condicion le permite gozar de un régimen establecido por la Ley 6 de 1945, el cual
tenfa el caricter de cesantias retroactivas, que consiste en que esta prestacion se
liquida con base en el ultimo salario devengado, a razén de un mes de sueldo por

cada afio de servicios.

Ahora bien, con la expedicion de 1a Ley 50 de 1990 y la Ley 432 de 1998, el régimen
de cesantias presentd cambios en tanto del sistema de cesantias retroactivas se paso
al de las cesantias anualizadas, pero es el empleado quien gozando del régimen

retroactivo decide si seguir en este (Ley 6 de 1945) o trasladarse al anualizado.

De esta manera, dentro del expediente aparece aportado un formulario de
solicitud de afiliacién No. 31405 de fecha 15 de marzo de 2006 al Fondo Nacional
del Ahortro, allegado por el actor visible a folio 70 C-1, del cual no se evidencia
certeza de que este haya sido recibido por la mencionada entidad, pero que fue
comprobado por la Sala a través de la prueba recabada de oficio en segunda
instancia, se vislumbra que el traslado a dicho régimen se realiz6 el 13 de agosto
de 2009, fecha a partir de la cual las cesantias se vienen liquidando en la forma

consagrada en la Ley 432 de 1998 (fol. 26 C-2).
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Asi las cosas, una vez efectuado el mencionado traslado, el actor perdi6 el
derecho a que se le reconocieran las cesantfas retroactivas, pero a partir de alli, por
lo que la administracién municipal debié realizar en dicha fecha la liquidacion
retroactiva correspondiente y consignar dichas sumas en su cuenta individual a
favor del Fondo Nacional de Ahorro, hecho este que no esta demostrado en el
proceso y que debia el municipio demandado probar, por lo que esta Corporacion
encuentra que dentro del expediente no existe prueba del mencionado pago, ya que
dicho hecho es deber de quien lo alega probarlo, tal y como lo ha precisado el

Consejo de Estado, en uno de sus pronunciamientos en los siguientes términos:

“Por regla general, a la parte interesada le corresponde probar los hechos que alega a su favor
para la consecucion de un derecho. Es este postulado un principio procesal conocido como
‘onus prodand, incumbit actori’ y que de manera expresa se encuentra previsto en el articulo
177 del C.P.C. Correlativo a la carga del demandante, esta asimismo el deber del
demandado de probar los hechos que sustentan su defensa,”

Asi las cosas, para la Sala no cabe duda de que el actor gozé del régimen de
cesantias retroactivas hasta su afiliacién al Fondo Nacional del Ahorro la que se
realiz6 el 13 de agosto de 2009, por el cual tiene derecho a que se le reconozcan y
cancelen las cesantias causadas desde el 9 de junio de 1988 hasta el 31 de
diciembre de 2002, por el MUNICIPIO DE MORROA, teniendo como base no
el salario que devengue a la terminacion definitiva de la relacién laboral como lo
dispuso el A guo, sino a la fecha de afiliaciéon al Fondo, valga reiterar, el 13 de
agosto de 2009, por lo que los argumentos de la parte demandada en el recurso
son aceptados de manera parcial, y es menester CONFIRMAR parcialmente la
providencia apelada, MODIFICANDO el numeral tercero en lo relativo al

restablecimiento del derecho, conforme a lo aqui considerado.

° CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION  “B”.  CONSEJERO PONENTE: DR. DANILO ROJAS
BETANCOURTH. Sentencia del 30 de junio de 2011. REF: EXPEDIENTE No. 19001-23-31-000-1997-
04001-01 02 No. INTERNO 19836. ACTOR: CARMEN ELISA VELASQUEZ GRIJALBA Y OTROS.
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La anterior suma a reconocer, una vez liquidada conforme los parametros
mencionados, en aplicacion del articulo 187 del C.P.A.C.A., debera ser indexada

tomando como base la siguiente férmula:

Ra= Rhx IPCFINAL
IPC INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico
Rh, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente al mes anterior a la ejecutoria de esta sentencia),

por el indice inicial (vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago, es decir,

13 de agosto de 2009).

3.1. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. la condena en
constas en el proceso contencioso administrativo, se rige por el articulo 392 del

C.P.C.

En consecuencia, en aplicaciéon del numeral 1 del articulo 392 del C.P.C., no hay

lugar a la condena en costas, por la prosperidad parcial del recurso.

4. CONCLUSION

A guisa de conclusion, el Tribunal considera que el acto administrativo contenido en
el Oficio de fecha 28 de febrero de 2012, expedido por el secretario del interior del
MUNICIPAL DE MORROA, que negé6 el reconocimiento y cancelacion de la
cesantias a las cesantias al actor, vulnerd las normas pretendidas por la parte
accionante, por lo que su presuncion de legalidad se desvirtud; por tanto hay lugar a

su anulacién, con el correspondiente restablecimiento del derecho, en la forma
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indicada en esta providencia, razones por las que se MODIFICARA el numeral

tercero de la providencia apelada en lo referente al restablecimiento del derecho,

conforme a lo aqui considerado, CONFIRMANDO todo lo demas.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: CONFIRMESE los numerales PRIMERO, SEGUNDO,
CUARTO y QUINTO de la sentencia apelada, esto es, la proferida el 11 de
junio de 2013 y adicionada el 12 del mismo mes y afio, emanada del JUZGADO
OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO, segin lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFIQUESE el numeral TERCERO de la sentencia apelada,
esto es, la proferida el 11 de junio de 2013 y adicionada el 12 del mismo mes y
afio, emanada del JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DE
SINCELEJO, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, el que
quedara asi: “TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARESE que
el actor JOSE MIGUEL L.OPEZ 1.OPEZ tiene derecho a gue el municipio de MORROA
reconozca, liquide y pagne las cesantias causadas durante el periodo comprendido entre el 9 de
Junio de 1988 hasta el 31 de diciembre de 2002, teniendo como base el salario que devengd el
accionante a la fecha de afiliacion al Fondo Nacional del Aborro, es decir, al 13 de agosto de
2009. La mencionada suma, deberd ser indexada conforme la formula incluida en la parte

motiva de esta sentencia. Dichas sumas deberdn ser consignadas a favor del demandante en el

Fondo Nacional del Aborro.”

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia, por la prosperidad parcial
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del recurso.

CUARTO: En firme esta decision, CANCELESE su radicacién, ENVIESE al
despacho de origen para su cumplimiento, previa anotaciéon en el Sistema

Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y

aprobado por la Sala en sesion del dia de hoy, segun Acta N° 134.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Ausente con permiso



