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Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-23-33-000-2015-00122-00

Actor: JAIRO ALFONSO BARRIOS JARABA

Demandado: MUNICIPIO DE OVEJAS SUCRE

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: REGIMEN LEGAL DE LAS CESANTIAS DE LOS EMPLEADOS

TERRITORIALES; E INTERESES DE LAS MISMAS - NO
PRESCRIPCION DE ESTA PRESTACION SOCIAL MIENTRAS
ESTA VIGENTE EL VINCULO LABORAL. PRESCRIPCION DE
LA SANCION MORATORIA, AUN CUANDO ESTE VIGENTE
EL VINCULO LABORAL.

SENTENCIA N° 023

I. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala, dictar sentencia dentro del medio de control de la referencia,
en donde el objeto del proceso gravita en determinar si es procedente o no declarar la
nulidad del acto contenido en el escrito de fecha |3 de agosto de 2014, por medio del
cual el Alcalde de Ovejas —Sucre no accedié a reconocer y pagar a favor del actor, las
cesantias del afo 1996 a 2010, los intereses del periodo anterior y una sancién de
indemnizacion moratoria por no consignacién de las cesantias en un Fondo de

Cesantias de manera oportuna, en el lapso antes mencionado.
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IIl. DEMANDANTE

La presente accién fue instaurada por el sefior JAIRO ALFONSO BARRIOS JARABA,

identificado con la cédula de ciudadania No. 18.877.985 expedida en Ovejas - Sucre.

lll. DEMANDADO

La accién esta dirigida en contra del MUNICIPIO DE OVEJAS —SUCRE

IV. ANTECEDENTES

4.1. La demanda'

El sefor JAIRO ALFONSO BARRIOS JARABA, por intermedio de apoderado y en
ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, instauré
demanda en contra de la entidad territorial previamente identificada, pretendiendo lo

siguiente:

* Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el escrito de fecha |3
de agosto de 2014, por medio del cual el Alcalde Municipal de Ovejas — Sucre,
no accedié a reconocer y pagar a favor del actor una sancién o indemnizacién
moratoria afo por ano por no consignacion de las cesantias en un fondo de
cesantias, los intereses de cesantias y el traslado del valor de las cesantias con
destino al Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR, acreencias reclamadas a

través de peticién recibido el 10 de julio de 2014.

* Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento
del derecho impetra se condene al MUNICIPIO DE OVEJAS - SUCRE a
reconocer y pagar al demandante la suma de NUEVE MILLONES
OCHOCIENTOS CATORCE MIL QUINIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS
($9.814.566.00), junto con los intereses moratorios causados por concepto de
auxilio de cesantias, suma que debera ser trasladada del Municipio de Ovejas al
Fondo de Pensiones y Cesantias — PORVENIR-, por el periodo correspondiente
entre 1996y el 2010.

PFI. 1-18,C. N° I.
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* De igual manera solicita se reconozca y pague a favor del demandante el valor
de los intereses de cesantias, por la suma de UN MILLON OCHENTA Y TRES
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y DOS MIL ($1.083.992.00)

* Asi mismo reclama al Municipio de Ovejas — Sucre el pago de La sancién o
indemnizacién moratoria afio por anho en cuantia de MIL TREINTA Y NUEVE
MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MIL PESOS ($1.039.534.364.00), mas los valores que se
causen con posterioridad a la presentacion de la demanda por no haber

consignado el ente territorial en el Fondo de Pensiones y Cesantias.

* Se condene a las entidades demandadas al pago de la indexacién o ajustes de

valor a que haya lugar, conforme al articulo 195 del C.P.A.C.A.

* Que se condene a la entidad demandada, a pagar al demandante los intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia condenatoria, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

4.2. Hechos?2.
La Sala los compendia, asi:

El sefor JAIRO ALFONSO BARRIOS JARABA, viene laborando a favor del Municipio
de Ovejas, desde el || de junio del afio 1996, en el cargo de Técnico Administrativo

dicho ente territorial.

Mediante escrito de fecha noviembre de 10 de 1998, le manifesté al Alcalde Municipal
de Ovejas Sucre su renuncia al régimen de Cesantias Retroactivas y de su decisién de
acogerse al régimen de Cesantias Anualizado, conforme a lo dispuesto en la Ley 344 de
1996, igualmente indicé que las cesantias le fueran consignadas al Fondo de Pensiones
PORVENIR S.A.; solicitud que reiteré el 22 de noviembre de 2000, dado el silencio de
la administracion; donde igualmente requiri6 el pago de los intereses de cesantias

como el pago de la sancién moratoria.

A pesar de los anteriores requerimientos, el municipio, solo consigné las cesantias del
sefor BARRIOS JARABA, correspondientes a los afios 2012, 2013 y 2014 a PORVENIR

2FI. 2-3.
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S.A., sin embargo, a la fecha de presentacion de la demanda, el municipio no ha

trasladado el valor de las mismas, correspondientes a las anualidades de 1996 a 2010.

En virtud de lo anterior, a través de derecho de peticién con fecha de recibido 10 de
julio de 2014, el accionante solicité al Municipio de Ovejas le consignara sus cesantias
con destino al Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., correspondientes a las
anualidades 1996 a 2010, asi como la sancién moratoria (afio por afo) por la no

consignacién de dicha prestacién social, hasta que se haga efectivo el pago.

Posteriormente, mediante escrito de fecha |3 de agosto de 2014 y notificado el dia
siguiente, el Alcalde Municipal de Ovejas Sucre, no accedié a pagar las cesantias,
intereses de cesantias y sanciéon moratoria reclamadas por el actor, en derecho de
peticién del 10 de julio de 2014; no obstante, reconocié que le adeuda al sefor
BARRIOS JARABA, tales derechos laborales, y le sugiere presentar solicitud de
conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos de

Sincelejo Sucre.

Por otro lado, sefala que mediante certificaciéon de fecha 25 de noviembre de 2014 el
Secretario de Gobierno Municipal de Ovejas, acredité que el actor viene
desempenandose en el cargo de Técnico Administrativo del mencionado municipio,
desde el afio 1996 a2010.

Por dltimo aduce, que el dia 3 de diciembre de 2014 el accionante presenté solicitud
de conciliaciéon extrajudicial ante la Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos
de Sincelejo, para efectos de obtener el pago de sus acreencias laborales adeudadas;
quien fijo fecha para audiencia el dia 23 de febrero de 2015; la cual fue declarada fallida
por falta de animo conciliatorio de la parte demandada, quien sin justificacién alguna no

se presenté a la misma, a pesar de haber sido notificado previamente.

4.3. Normas violadas y concepto de violacion3.

Esgrimié como normativas conculcadas, la Constitucion Nacional en sus articulos 25 y
53; de otra parte, como normas de orden legal, esgrimié los articulo |7 de la Ley 6 de
1945, 1° de la Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947 y el Decreto 2755 de 1996,
articulo |13 de laley 3244 de 1996, Ley 91 de 1989, articulo 3° de la ley 1582 de 1998,
articulo 99 de laLey 50 de 1990

3 Ver folio 3 - 10 C. Ppal.
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Como causal de nulidad invoca la de Violacién directa de la Ley, fundamenta la causal
en la normas precedentemente anotadas de las que colige que el actor le asiste el
derecho a obtener el pago de su sancién o indemnizacién moratoria por no
consignacién de sus cesantias en un Fondo de Pensiones y Cesantias, debido a que este
comunicé el 10 de noviembre de 1998 al Municipio de Ovejas, su deseo de pertenecer
al régimen anualizado de cesantias y de que su cesantias fuera consignada en el Fondo
PORVENIR S.A., peticién que solo fue atendida a partir del afo 2012, con el pago de
las cesantias del ano 201 I, es decir que el empleador omitié consignarle al demandante
el valor de sus cesantias de los afos 1999 a 2010, por lo que esta obligado a pagarle
una sancién moratoria afo a afo , de acuerdo a cada anualidad vencida a partir del 16
de febrero del ano citado, hasta que efectivamente se realice el pago, como quiera que

se itera se acogi6 al régimen anualizado.

Asi mismo, agrega que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia, los derechos laborales, tales como, cesantias, intereses de
cesantias y sancion moratoria por no consignacién en un fondo, no se encuentran
afectados por el fenémeno de la prescripcién trienal, teniendo en cuenta que el vinculo

del actor con la entidad territorial se encuentra vigente.

Por dltimo, trae a colaciéon pronunciamientos jurisprudenciales del H. Consejo de

Estado, respecto del tema en comento.

4.4. Contestacion de la demanda.

4.4.1. Municipio de Ovejas - Sucre*.

Por su parte, la entidad demandada, Municipio de Ovejas, en su contestaciéon respecto
de los hechos manifiesta ser unos ciertos y que otros no le constan, asi mismo se
opone a la prosperidad de las pretensiones, por considerar que el actor no tiene
derecho al pago de la sancién moratoria por la no consignacién oportuna de las
cesantias, por cuanto no le es aplicable el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en atencién
a que el mismo, es aplicable cuando el funcionario escoge un fondo privado, en el caso
del actor no se encuentra afiliado a ningin fondo privado que es uno de los

presupuestos exigidos.

Sin embargo, esta de acuerdo en cuanto que al demandante JAIRO BARRIOS, no se le

han cancelado las cesantias de los afos 1996 a 2010, puesto que los empleados de ese

‘Fl.69a73
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ente territorial no venian afiliados a ningin fondo; de alli que las administraciones

anteriores, tampoco realizaran el pago de las cesantias.

Finalmente presenta como medio exceptivo la de Cobro de lo no Debido; funda su
excepciéon en el hecho de que el actor, al no estar vinculado a un fondo privado no
tendria derecho al pago de la sancién moratoria a la que hace alusién la ley 50 de 1990,

al ser este uno de los requisitos exigidos.

lgualmente, la de Prescripcion de los derechos laborales, refiriéndose que de

prosperar las sUplicas de la demanda se declare este fenémeno.

V. TRAMITE PROCESAL

- La demanda fue presentada el 9 de marzo de 2015, tal como se avizora en la
constancia de recibido visible a folio |7 y en la nota de reparto militante a folio 32 del
expediente, correspondiendo inicialmente al Juzgado Séptimo Administrativo de este
Circuito, quien lo remite por competencia a esta Corporacién, el 6 de abril de 2015,
volviéndose a someter a reparto el 23 de abril de 2015, segln se corrobora a folio 39,

correspondiéndole a este Despacho.

- Por auto calendado 12 de mayo de 2015, se inadmitié el presente medio de control
(fl. 41).

- Posteriormente, por proveido del I8 de junio de 2015 se admitié la demanda (fl. 51),
practicandose las notificaciones de rigor a la parte demandada y al Ministerio Publico el
|9 de junio de esa anualidad (Fls. 61-62).

- Seguidamente, la entidad demandada, presenté contestacién el 31 de agosto de 2015
(fl. 69-73), esto es, dentro del término del traslado de la demanda, el cual transcurrié

entre el 19 de agosto y el 29 de septiembre 2015 (fls. 67).
- Mediante auto de fecha |8 de diciembre 2015, se convocd a la partes para llevar a
cabo la audiencia inicial. Providencia que fue notificada por estado el dia 13 de enero

de 2016. (fl. 84 y reverso); lacual se llevé a cabo el 24 de febrero de 2016 (fl. 90-95).

A continuacién, se llevaron a cabo audiencias de pruebas (fl. 147-149y 165-166).
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V1. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Parte demandante.’

En esta oportunidad insistié en los argumentos expuesto en el libelo introductorio de la
demanda, segln los cuales el actor tiene derecho al pago de la sancién moratoria afo
por afio por no haber consignado el ente territorial su auxilio de cesantias en un fondo
privado correspondiente a las anualidades de 1998 a 2010, hasta que se haga efectivo

el pago.

Asi mismo alega que se debe condenar al Municipio a pagar al actor el valor de los
intereses de cesantias debidamente actualizados correspondiente a la vigencia 1996 a
2010, debido a que en el expediente se encuentra probado que la demandada solo
cumplié con su obligacién a partir del ano 2012, el cual corresponde a la vigencia del
afio 201 1.

Reitera que, el demandante ain se encuentra vinculado laboralmente al municipio de

Ovejas — Sucre, por lo tanto sus derechos no se encuentran prescritos.

6.2. Municipio de Ovejas - Sucre®.

Iteré los argumentos planteados en la contestacion de la demanda, solicitando la
prescripcion de los emolumentos reclamados, dado que en el paginario se encuentra
probado que si bien se hizo la solicitud de reclamacién administrativa, el solicitante
dejo transcurrir mas de tres afios como lo establece la ley, por lo que en su criterio no
procede tal solicitud, habida cuenta que no se evidencian registros claros de oficios

recibidos en aquella época.

Resalta el ente demandado que no existié claridad en la declaracién rendida por la
sefiora GRACIELA ROMERO ORTEGA, cuando manifiesta que al ser la secretaria del
alcalde de la época en que el accionante presentd tal solicitud, la misma no contaba
con un acto administrativo que la facultara para tal fin, como tampoco llevaba registro

de tales solicitudes ya que su funcién era la de recibir quejas y reclamos.

SFI. 173-174
¢FI. 170-172.
7FI. 175 - 181
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Afirma ademas que se puede evidenciar algin grado de interés en que prospere la
demanda, toda vez que la testigo manifesté en su declaraciéon que tiene demandado al

municipio por los mismos hechos.

6.3. Ministerio Publico’

El Agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporaciéon, rindié concepto de
fondo, sugiriendo que se nieguen las pretensiones de la demanda, aduciendo que el
demandante se vinculé al municipio el || de junio de 1996, fecha para la cual no estaba
sometido al imperio de la Ley 344 de 1995, la cual entré a regir a partir del 3| de
diciembre de 1996, por consiguiente en su criterio las normas de esta ley no le
resultan aplicable, sino las del régimen de cesantias retroactivo, lo que significa que
dicha prestacion se le liquida con el Ultimo salario devengado, conforme con las

disposiciones que regulan la materia.

Asevera que aun cuando en el expediente se encuentra los documentos de renuncia al
régimen retroactivo, la administracién no le aceptd expresamente esta renuncia por
guardar silencio, sino que se configuré un silencio administrativo negativo, contra tal
decision la administracion no interpuso recurso alguno como tampoco demandé el

acto presunto.

Asegura que, es requisito que en la entidad exista la disponibilidad presupuestal para
acceder a lo solicitado, afirmacién que sustenta en el articulo 13 del Decreto 439 de
1998.

Explica que, como la entidad luego de 10 afos consigné en el afio 2012 las cesantias del
2011 en el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR y continuo pagando los afios
siguientes, debe entenderse que operé fue un traslado de la entidad encargada de
administrar las cesantias, sin que su régimen de retroactividad hubiere sufrido alguna

modificacion.

Concluye afirmando que la indemnizacién reclamada por el accionante es propia del
régimen anualizado y no del régimen con retroactividad y que este Ultimo fue el
régimen que la administracion le reconocid y el actor no cuestioné su legalidad, por lo
que impide el estudio del reconocimiento de la indemnizacién por mora que regula el
articulo 99 de laley 50 de 1990.
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VIl. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el articulo 152 numeral 2° del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Previé a entrar a resolver el fondo del asunto, considera este Sala pertinente senalar
que el tema objeto de la litis, ha sido tratado por este Tribunal con suficiencia en

anteriores oportunidades’; por lo tanto, se reiterara lo ya expuesto sobre este tema.

7.2. Acto administrativo demandado.

Con la demanda se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
adiado |3 de agosto de 2014 por medio del cual el alcalde del Municipio de Ovejas —
Sucre no accedié a reconocer y pagar a favor del actor la sancién o indemnizacién
moratoria afio por afio al no consignar sus cesantias en un fondo de cesantias y sus

intereses.

7.3. Problema juridico.

Conforme el marco establecido en la etapa de fijacion del litigio, dentro de la audiencia

inicial celebrada en el sub judice, el problema juridico se centra en determinar:

|.- Si ¢tiene derecho el senor JAIRO ALFONSO BARRIOS JARABA, al pago de las

cesantias e intereses de la mismas en el periodo comprendido entre los afnos 1996 a 2010?
2.- Si (tiene derecho el sefior BARRIOS JARABA, a las sancién por mora por el periodo
comprendido entre los afios 1996 a 2010 al no habérsele consignado las cesantias en un

fondo de cesantias?

3.- Si en el presente caso ha operado el fenémeno de la prescripcion.

7 Sala Primera de Decisién Oral, Sentencia N° 146 del 18 de septiembre de 2014, M.P. Dr. Luis Carlos Alzate
Rios, Radicado N° 2012-00147-01.
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Para solventar el mérito del sub examine, la Sala hara alusién a los siguientes temas a
saber: (i) Régimen legal de las cesantias; (ii) Régimen legal de la sancién moratoria; (iii)

Prescripcion de la sancién moratoria; (iv) Caso concreto; y (v) Conclusion.

7.4. Régimen legal de las cesantias

En primer término es menester acotar que el salario y las prestaciones sociales son
derechos subjetivos, patrimoniales, no solo porque son derechos adquiridos si no
porque la nueva constitucion se expidié precisamente con el fin de asegurar el trabajo
dentro de un marco econémico Yy social justo, caracterizandose el Estado como social
de derecho, fundado entre otras cosas, por el respeto al trabajo teniendo como fin
esencial la efectividad de los derechos entre los cuales se encuentra la remuneracion y

el pago oportuno (articulo 53 de laC.N.)

No existe duda alguna que las prestaciones son remuneraciones constitucionalmente
protegidas, por lo tanto su pago debe ser oportuno conforme a lo establecido por las
leyes que regulen el caso concreto, pues las cesantias son el fruto del esfuerzo del

trabajador y tienen como finalidad satisfacer las necesidades inmediatas del mismo.

La mencionada prestacién tiene sus antecedentes legislativos en las leyes 10 de 1934,
61 de 1939, 32 de 1943, 6 de 1945 y 65 de 1946 y los Decretos 2767/45y 1160/47 los
cuales tuvieron aplicacién inicial para el sector publico en el orden Nacional haciéndose

extensiva a los 6rdenes Seccional, Territorial y Local.

Como una forma de ilustrar este tépico, la Sala citara el concepto emitido sobre esta
tematica por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, el 22 de agosto

20028, en el que se narr6 parte del desarrollo que ha tenido esta prestacién social:

“Las leyes 69 de 1945 y 65 de 1946 y los decretos 2767 de 1945 y 1160 de 1947, tuvieron
aplicacion inicial para el sector publico en los érdenes nacional, seccional y local. Tales normas
contemplaron el derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado a razén de un mes de
sueldo por cada afio de servicios continuos o discontinuos y proporcionalmente por las fracciones de
afo. Para efectos de su liquidacion se dispuso tener en cuenta el dltimo salario fijo devengado —a
menos que hubiere tenido variacién en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se haria
por el promedio de lo devengado en los Ultimos doce meses, o en todo el tiempo de servicio, si éste
fuere menor de doce meses— y todo lo recibido por el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de servicios, tales como las
primas, sobresueldos y bonificaciones. La preceptiva juridica no contemplaba hasta este momento
pago alguno por concepto de intereses.

8 Sala de Consulta y Servicio Civil C.P.: Flavio Augusto Rodriguez Arce, veintidés (22) de agosto de dos mil
dos(2.002) Radicacién nimero: 1448

10
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Asi, el régimen de cesantias tenia cardcter retroactivo y, en tal virtud, se tenia en cuenta el ultimo

sueldo devengado por el servidor publico para efectos de liquidar la prestacion por todo el tiempo de

servicios. De esta manera, el pago efectuado siempre era actualizado, pero no en proporcioén a lo
realmente devengado por el servidor por cada afio de servicios, lo que causé un desequilibrio en el
sistema, sin perjuicio de que el mismo fuera, en principio, mds favorable para el trabajador; y se dice
en principio porque se parte del supuesto que el trabajador dia a dia podria mejorar su situacion
laboral y, por ende, su salario, lo cual no siempre ocurre. (...)

(...) con la expedicién del decreto 31 |18 de 1968 empieza en el sector piblico — particularmente en

la rama ejecutiva nacional - el desmonte de la llamada retroactividad de las cesantias, para dar paso

a un sistema de liquidacién anual, “...el cual beneficia al empleador en la medida en que rebaja el

monto de la carga prestacional, pero a cambio, el trabajador por su parte puede verse favorecido con
aumentos salariales mayores.” El nuevo régimen contempld, para proteger el auxilio contra la
depreciacién monetaria y en cierta manera para compensar la desventaja por la supresién de la
retroactividad, el pago de intereses sobre las cesantias por el Fondo a sus dfiliados. Cabe resaltar
que en este régimen corresponde al Fondo pagar los intereses sefialados en la ley mediante la
administracién de las sumas que por doceavas partes depositan en él las entidades mencionadas,
equivalentes a las cesantias anuales. Este sistema refleja de mejor manera la realidad laboral, en el
sentido que la prestacion se liquida con base en lo que real y efectivamente ha devengado el
trabajador en toda su vida laboral.

No obstante lo anterior, en el orden territorial el auxilio monetario en estudio se siguié gobernando,
entre otras disposiciones, por el literal a) del articulo 17 de la Ley 6° de 1.945 y los articulos 1° del
Decreto 2767/45, 1°de laLey 65/46y 1°, 2°, 5°y 6° del Decreto | 160/47, normatividad que para
el sistema retroactivo de liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias atin se aplica, sin que
haya lugar al pago de intereses”.

Como puede advertirse desde su establecimiento, el reconocimiento del auxilio de
cesantias se erigié6 bajo la formula de liquidacién con retroactividad para todos los
servidores independientemente del nivel de la administracién al cual se encontraran
vinculados; ello hasta cuando fue expedido el Decreto 3138 de 1968 que propicié el
cambié al método de liquidacién anual con pago de intereses, sélo que el mismo se
establecié a favor de los empleados del orden nacional.

Ahora bien, ese régimen anualizado que empezé con el decreto antes mencionado,
irrumpié con efectos sélo frente a los empleados del orden nacional, no asi en relacién
con los territoriales, a quienes sélo les fue aplicable un régimen de liquidacién anual a
partir de la Ley 344 de 1996, la cual hizo extensivo el régimen de liquidacién anual que
ya habia sido previsto para los trabajadores particulares por virtud de la Ley 50 de
1990, con afiliacion a fondos administradores de cesantias privados; teniendo
concrecién esa aplicacién a partir de la expediciéon del Decreto 1582 de 1998 (10 de
agosto)’, el cual dispuso que el régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los

° Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en

relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.
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servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir de 3| de diciembre de 1996,
que se afiliaran a los fondos privados de cesantias, seria el previsto en los articulos 99,
102, 104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990.

Ahora bien, sabido es, que el articulo 99 de la ley 50/90 consagratorio del sistema de
liquidacién anual del auxilio de cesantia establece que a 31 de diciembre de cada
anualidad se efectuara la liquidacién definitiva del auxilio en mencién por ano o por
fraccion correspondiente; para determinar el auxilio de cesantias se toma como base
el dltimo salario mensual devengado por el trabajador, si no ha tenido variacion en los
tres Ultimos meses. Si ha habido variacién, o se trata de salario variables, se toma
como base para la liquidacion el promedio de lo devengado en el Ultimo afo de
servicio, o en todo el tiempo servido, en caso de ser menor de un afio, a mas de que
se deberan cancelar al trabajador por parte del empleador los intereses del 12% anual
o proporcional por fraccion. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara
antes del |15 de febrero de la anualidad siguiente en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo escoja y en caso de incumplimiento
por parte del empleador sobre el plazo indicado para efectuar la consignacion debera
cancelar un dia de salario por cada dia de retardo.

1.5. De las sanciones moratorias reclamadas por el demandante.

De la demanda y de los demas documentos que obran en el proceso, se desprende
claramente que el régimen de cesantias que le es aplicable al actor para los dos
primeros anos es el retroactivo y para los siguientes el anualizado. Dicho régimen se
encuentra regulado, entre otras disposiciones concordantes, por la Ley 50 de 1990,
cuyo articulo 99 fija un plazo dentro del cual las entidades deben consignar en el
respectivo Fondo las cesantias de los empleados, so pena de incurrir en mora.

Importante resulta aqui reiterar lo que ha expresado esta Corporaciéon'® en el sentido
de que existe diferencia entre la indemnizaciéon derivada de la falta de consignacion
antes del |5 de febrero en un fondo, por la cesantia que le corresponde al trabajador
por el ano anterior o la fraccion correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de
diciembre; con la que surge frente a la falta de pago de dicha prestacion a la
terminacion de la relacion legal o reglamentaria, ya que una vez que se presenta este
hecho, esto es, cuando el trabajador se retira del servicio por cualquier causa y la
administracion no consigna oportunamente la cesantia que adeuda, debera cancelar a
titulo de indemnizacién la sancién prevista en la Ley 244 de 1995.

' Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, de 21 de mayo de 2009. Expediente

2070 de 2007, actor: William Arango Pérez. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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Lo anterior indica que a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra
indemnizacién, las situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99 de la Ley
50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato del Decreto
1582 de 1998, se genera por la no consignacidon oportuna de la cesantia que se paga
anualizada, y la segunda, la prevista en la Ley 244 de 1995 se genera por el no pago de
las prestacién al momento del retiro del servicio.

Ahora bien, como en este caso el demandante pretende el pago de la sancién prevista
en el articullo 99 de la Ley 50 de 1990, se impone examinar dicho régimen para
determinar si hay lugar o no al pago de las mismas.

7.6. La sancion moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y
su aplicabilidad a los servidores publicos territoriales.

Atendiendo al marco legal de los empleados territoriales, el articulo |13 de laLey 344
de 1996 establecié el nuevo régimen de cesantias anualizado y el sistema a aplicar para
las personas vinculadas con el Estado, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998, fue el
que trajo consigo la sancién moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
aplicable a partir de la entrada en vigencia de dicho decreto (10 de agosto de 1998).
Normativas que expresamente rezan:

“ARTICULO 13. Ley 344 de 1996: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado
enla Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

A) El 3| de diciembre de cada ano 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 relacién laboral; (...)".

“ARTICULO I°. Decreto 1582 de 1998: El régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 3| de diciembre de 1996 que se dfilien
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 el de los servidores ptblicos del mismo nivel que se dfilien al
Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5° y demds normas pertinentes de la
Ley 432 de 1998 (...)".

En este orden de ideas, como caracteristicas de este régimen ademas de establecer
que a 3| de diciembre de cada afio el empleador debe hacer una liquidacién definitiva
de las cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, indica que
dicho valor se consigne antes del |5 de febrero del ano siguiente, en la respectiva
cuenta individual a nombre del empleado en el fondo de cesantia que él mismo elija.

En lo relativo especificamente sobre la sancién moratoria, el numeral 3° del articulo 99
dela Ley 50 de 1990 previé como penalidad un dia de salario por cada dia de retardo,
pero en el evento en queel empleador no consignela cesantia definitiva por la
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anualidad o fracciéon correspondiente antes del |5 de febrero del afo siguiente en el
fondo que el trabajador opto.

Ahora bien, en el escenario en que el trabajador no haya elegido el fondo de cesantias
en que desea le sea consignado el respectivo auxilio, la jurisprudencia ha senalado que
en dichos eventos el empleador estda en la libertad de escoger entonces a cual
consignarlas, dado que existe una obligacién legal en torno a esta prestacién, la cual es
regida por términos especificos y perentorios que de no ser cumplidos generan
sanciones econdémicas para el empleador. En efecto, el H. Consejo de Estado ha
sefalado:

“«

. el régimen de cesantias aplicable era el anualizado que le ordenaba a la entidad empleadora
consignar anualmente el valor de las cesantias en el Fondo que el trabajador voluntariamente
escogiera, o en su defecto, como lo ha establecido la Jurisprudencia de esta Seccién'', en el que la
administracion elija, porque la no manifestacién del servidor sobre el Fondo en el que quiere le sea
consignado el valor de las cesantias, no exime a la administracion de cumplir con la obligacién de
consignacion dentro del plazo legal fijado, obligacién que como se demuestra en el expediente, no
cumplio la entidad empleadora — Municipio de Soledad, Atldntico-, puesto que para el 14 de
diciembre de 2005 dia anterior al pago de tale emolumentos no habia consignado el valor de las
cesantias correspondientes a los afios de 2002 y 2003, resultando entonces viable la sancion por

mora que reclamé la demandante sustentada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.”'?

7.7 Régimen de liquidacion de las cesantias para trabajadores del orden
territorial.

Con base en los antecedentes resefiados le corresponde ahora a la colegiatura
determinar el régimen de aplicacion para los empleados del orden territorial, para tal
fin, se debe mencionar que, la jurisprudencia nacional'® ha precisado sobre el tema

' Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del 21 de
mayo de 2009. Radicacién nimero: (2070-07). Actor: William Arango Pérez. “Sancién por no consignacién
oportuna_de la cesantia. El régimen anualizado de cesantias se hizo extensivo a las entidades territoriales en
virtud del articulo |3 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998 (vigente
desde el 10 de Agosto de 1998), en el cual se dispuso que el régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos vinculados a partir de 31 de diciembre de 1996, que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990.
Normas cuyo contenido literal es el siguiente: (...) Acorde con la anterior trascripcién normativa y como quedé
demostrado que el actor se vinculé con la administracién territorial el | de junio de 1999, el régimen de cesantias
gue le era aplicable era el anualizado, que le ordenaba a la entidad consignar anualmente el valor de las cesantias
en el fondo privado que el trabajador voluntariamente escogiera, o en su defecto, en el que la administracién
elija, porque la no manifestacién del servidor sobre el fondo en el que quiere le sea consignado el valor de las
cesantias, no exime a la administracién de cumplir con la obligacién de consignacién dentro del plazo legal fijado,
obligacién que como se demuestra en el expediente, no cumplié la entidad aqui demandada, quien liquidé la
cesantia y los intereses de la misma al término del vinculo tal y como se infiere del contenido de la Resolucién
No. 109 de 2001. Criterio jurisprudencial, que ha sido reiterado por la Seccién Segunda de esta Corporacién en
Sentencia de 5 de agosto de 2010. Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. EXP. N
200800394 01. Numero Interno: 1521-2009. Autoridades Distritales. Actora: Aminta Elena Galvis Baldovino.”

12 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia del
9 de diciembre de 2010, Rad. 2010-01271-00(AC).

13 Consejo de Estado, Seccién segunda, subseccién “A”, C.P. Gustavo E. Gémez Aranguren; |7 de abril de 2013;
radicado interno (2664-11)
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que, el articulo |3 de la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996'* establecié un nuevo
régimen de liquidacién anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997 con corte a 31
de diciembre de cada ano, para los servidores publicos vinculados o que se vincularan
a los o6rganos y entidades del Estado, cualquiera que fuera su nivel (nacional,
departamental, municipal o distrital).

Para ello, se expidid, la Ley 432 de 29 de enero de 1998, en cuyo articulo 5° se
establecié la obligacion de afiliaciéon al Fondo Nacional de Ahorro para los servidores
publicos de la rama ejecutiva del orden nacional y la posibilidad de que los demas
servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios hicieran lo propio.

En el ambito territorial ese nuevo régimen de liquidacion anualizada de cesantias fue
reglamentado por medio del Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998!5, vigente a partir
del 10 de agosto del mismo afio, en cuyo articulo 1° se estipulé:

“Articulo [°.- EI Régimen 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 dfilien 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 el de los
servidores publicos del mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo
5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. Pardgrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel
territorial con régimen de retroactividad se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley 432 de 1998”. (Destaca la
Sala).

Por su parte la Ley 244 de 29 de diciembre de 1995 fij6 los términos perentorios para
la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecié sanciones por la mora en el
pago de dicha prestacion'®.

4 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto pulblico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones”.

15 “Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en
relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia”.

16 “Articulo |°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de la solicitud de la liquidacién
de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal debera
expedir la Resolucién correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la Ley. Paragrafo.- En caso
de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta, debera informarselo al peticionario dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta
anexar. Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los términos sefalados en
el inciso primero de este articulo. Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacién social. Paragrafo.- En
caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de
sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago
de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a éste”.
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De lo anterior se extrae que son tres los regimenes de liquidacion de cesantias, a
saber; |. Retroactivo; 2. Sistema de liquidacion de los fondos privados; y 3. Sistema de
liquidacién del Fondo Nacional de Ahorro.

Los empleados publicos de cualquier orden afiliados en el fondo nacional del ahorro,
segin el articulo 6° de la ley 432 de 1998, senala que mensualmente se le debia
transferir las doceavas partes, luego al momento de la cesacién del vinculo, los mismos
se dirigia al fondo nacional del ahorro para hacer el retiro definitivo de sus cesantias,
porque se iban amortizando dentro de los primeros dias de cada mes por parte de la
entidad en las mismas fechas en que se debian realizar los aportes al sistema de
seguridad social, conforme se encuentra regulado en el decreto 1453 de 1998,
articulo 22y 32.

7.8. Prescripcion de la Sancion Moratoria.

Inicialmente, es menester sefalar que la forma de liquidacién de la sancién moratoria
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, para el régimen de cesantias
anualizado, no ha sido un tema pacifico, dada las divergencias que se han suscitado en
la jurisprudencia nacional, en especial, al seno del Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en sus distintas Subsecciones; a modo ilustrativo se expondran las dos
tesis mas profesadas, las cuales han sido pronunciadas en el contexto de la

prescripcion de la sancion moratoria.

En efecto, la Subseccion “B” en sentencia del 9 de mayo de 2013, Rad. I. N°® 1219-
2012, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, para resolver una demanda en la que se
reclamaba al Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla y a la Contraloria
Distrital de esa misma ciudad el pago de la sancién moratoria por la no consignacion
oportuna de la cesantia anualizada correspondiente al ano 2006, conforme al articulo
99-3 dela Ley 50 de 1990, senalé lo siguiente:

“Respecto a la prescripcion de la sancién moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, esta Seccién ha dicho que si bien las obligacion de consignar en el Fondo el auxilio de cesantia
surge para el empleador antes del |5 de febrero de cada ano, la posibilidad de demandar nace desde
el momento en que la administracion, al retiro del servidor no hace entrega de la suma
correspondiente a este concepto, es decir omite el cumplimiento de su obligacién”.

Al tenor, esta misma Subseccién, en sentencia del 21 de noviembre de 2013, Rad. I.
N° 0800-2013, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez (E), en un evento en el que se
demandaba a las mismas entidades que son parte pasiva en este proceso, reclamando
el pago de la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de la cesantia
anualizada correspondiente a los afios 2004, 2005 y 2006, conforme al articulo 99-3 de
la Ley 50 de 1990.
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En la decisidon referida, se afirmé con base en la sentencia de la misma Subseccién
antes citada y en las de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para
efectos de contabilizar el término de prescripcion de la sancién moratoria por el
retardo en el pago de la cesantia anualizada, se debe tener en cuenta el momento de la
terminacion de la vinculacién laboral.

Por su parte, la Subseccion “A” en sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad. I. N°
2380-13, C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, para desatar una demanda
presentada contra Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla y a la
Contraloria Distrital de esa misma ciudad el pago de la sancién moratoria por la no
consignacion oportuna de la cesantia anualizada correspondiente al afo 2001 al 2006,
de acuerdo con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, se sirvié plasmar como razones
para apartarse de la posicién de la Subseccién “B” que:

“Esta afirmacion no resulta cierta, por cuanto el ejercicio del derecho de accién y el acceso efectivo
a la administracién de justicia no estd condicionado a la voluntad del empleador incumplido. Vale
decir, no hay que esperar al pago efectivo de la cesantia ni a la terminacién del vinculo laboral con el

Estado para reclamar la sancién moratoria prevista en el articulo 99 — 3 de la Ley 50 de 1990, pues

tal obligacién se hace exigible desde el |5 de febrero del afo siguiente al de la causacion del
derecho.

En la decisién a que se ha hecho alusién se citan in extenso las sentencias proferidas por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia el | 2 de octubre de 2004 y el | 3 de septiembre de
2006, radicados 23794 y 26327, en las que de manera expresa se refiere a la “prescripcién del
auxilio de cesantia”, cuyo término se debe contabilizar a partir de la terminacién del vinculo laboral,
en aplicacion e interpretacion de lo dispuesto por el articulo 99-4 de la Ley 50 de 1990. Pero lo
cierto es que esa jurisprudencia en ningun momento refiere a la prescripcion de la sancion
moratoria.

En efecto, una vez revisado el tenor literal del numeral 4 del articulo 99 de la Ley 50 de 19907 se
evidencia que esta norma hace alusion expresa a “saldos de cesantia” y a “intereses legales
respectivos”, por lo que a partir de su texto no es posible afirmar que la prescripcion de la sancion
moratoria prevista en el numeral 3° ibidem deba contabilizarse desde la terminacion del vinculo
laboral con el Estado, como se sostiene en la sentencia expedida por la Subseccién “B”.

En suma, a partir de un pronunciamiento de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, referido
al momento en que se debe iniciar el conteo del término de prescripcion del auxilio de cesantias, no
es posible inferir la excepcion al plazo de tres anos previsto en el articulo 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo respecto de la sancion moratoria por el no pago oportuno de la cesantia anualizada.

(...)

7 Ley 50 de 1990. “Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

42. Si al término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que no hayan sido
entregados al Fondo, el empleador se los pagara directamente con los intereses legales respectivos”.
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Como queda visto esto constituye un error, considerando que la Corte Suprema de Justicia abordé el
tema de la prescripcion del auxilio de cesantia, mas no de la sancién moratoria contenida en el
articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990, por lo que no era posible trasladar tales argumentos a una figura
que claramente tiene una naturaleza juridica distinta. ”

En estas condiciones observa la Sala que, contrario a lo afirmado por el apelante, el término de
prescripcion de tres anos respecto de la sancién moratoria por el no pago oportuno de la cesantia
anudalizada se debe contar desde que la obligacion se hace exigible, mas no desde que finaliza la
relaciéon laboral del empleado con la respectiva entidad, pues esta tesis, a todas luces, resulta
contraria al tenor literal del articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo, aplicable en virtud de la
pauta hermenéutica de la analogia a la figura en mencion.

(...)

Se insiste, la obligacion de pago de la sancién moratoria no surge a partir de la cancelacion efectiva
de la cesantia ni de la terminacion de la relacion 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 corresponda en la cuenta individual del trabajador, a razon 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 voluntad 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 intencion del
Legislador al establecer dicha sancién fue justamente castigar la omisién o el retardo en el pago de
la prestacion.”

De acuerdo con las corrientes jurisprudenciales examinadas, esta Corporacion se
aviene en cuanto a la liquidaciéon planteada por la Subsecciéon A, dado que considera
que es precisamente el dia después a la calenda en que expira la fecha para consignar
el auxilio de cesantia en la cuenta del trabajador que se genera la mora, de que trata el
articulo 99-3 de Ley 50 de 1990.

A la par, en lo atingente al procedimiento para la liquidacién y consignacién de la
prestacion anotada y la fecha a partir de la cual se contabiliza la sancién moratoria, se
tiene en cuenta que esta es liquidada a 3|1 de diciembre de cada afio y consignada al
Fondo a mas tardar el |5 de febrero del afio siguiente, plazo que de no cumplirse inicia
el acaecimiento de la sancién moratoria diaria, hasta el cumplimiento de la obligacion

prestacional.

Definido entonces el marco tematico del caso, sin ahondar en mayores elucubraciones
se adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.
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7.9. Caso Concreto.
7.9.1 De las pruebas recolectadas en el plenario
Obran en el plenario las siguientes pruebas:

| .- Certificacién suscrita por el Secretario de Gobierno del Municipio de Ovejas- sucre
en la que consta la fecha de vinculacion del demandante, asi como los cargos
desempenados y el salario desde el afio 1996 hasta el 2014.'8

2.- Constancia rubricada por el Secretario de Gobierno del Municipio de Ovejas- Sucre
en la que se establece que el sefor JAIRO BARRIOS se encuentra afiliado al Fondo de
Cesantias PORVENIR, desde el |6 de marzo de 2012.!°

3.- Liquidacion de las acreencias laborales devengadas por el sefior BARRIOS JARABA
en el periodo comprendido entre 1996y 201020 .

4.- Comunicacion dirigida al alcalde Municipal de Ovejas - Sucre de fecha 10 de
noviembre de 1998 a través de la cual el actor le comunica su renuncia de manera libre

y voluntaria al régimen retroactivo de cesantias para acogerse al anualizado que
consagra laLey 344 de 1996.%!

5.- Oficio de calenda 22 de noviembre de 2000 mediante el cual el demandante solicita
a la entidad demandada se le consignen sus cesantias al Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR, correspondiente a los anos 1996 a 2000 y que se le reconozca y
pague la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias en el Fondo ano por
ano correspondiente a las anualidades 1998 a 2000. 22

6.- Peticién adiada 10 de julio de 2014 a través de la cual solicita el pago de la sancién o
indemnizacién moratoria?3

7.- Oficio de calenda 13 de agosto de 2014 por el cual se le da respuesta al

demandante de la peticién anteriormente relacionada.?*

'8 Ver folio 20
' Ver folio 21
20 Ver folio 22
2l Ver folio 23
22 Ver folio 24
2 Ver folio 25-26
2 Ver folio 27
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8.- Certificacion suscrita por la Secretaria de Gobierno Municipal de Ovejas — Sucre en
la que se establece los cargos ocupados por el senor JAIRO BARRIOS, el tiempo de
duracién en cada cargo, el fondo de cesantias al cual se encuentra afiliado, los periodos
consignados por concepto de cesantias en dicho fondo, asi como el valor reconocido

por concepto de sancién moratoria por la no consignacién oportuna de las cesantias.2®

9.- Oficio de fecha |5 de marzo de hogafo firmado por el Analista | Back — servicio —
Regional Nororiente a través del cual se expresa la fecha de vinculaciéon del sefior
JAIRO BARRIOS al fondo de Cesantias PORVENIR, los movimientos de su cuenta
junto con la relacién de los mismos. 2¢

10.- Hoja de vida del actor (Antecedentes administrativos) 27

| I.- Oficio sin fecha visible suscrito por la Coordinadora Grupo ARCF- Comercial del
Fondo Nacional del Ahorro con el cual se comunica a esta Corporacién que una vez
consultada su base de datos se pudo establecer que el demandante no se encuentra
vinculado a dicho fondo por ninguno de sus productos?®

|2.- Respuesta del Fondo Nacional del Ahorro sobre afiliacién del demandante a esa
entidad?’.

8.0. Hechos probados

Se encuentra probado que el actor ingresé a la Alcaldia Municipal de Ovejas —Sucre, el
I'l de junio de 1996.

Asi mismo, que el 10 de noviembre de 1998 el demandante le comunicé al sefior
Alcalde Municipal de Ovejas — Sucre la renuncia del régimen retroactivo de cesantias
para acogerse al anualizado tal como lo establece laley 344 de 1996.

También se demostré que el sefor BARRIOS JARABA solicité al Alcalde Municipal de
Ovejas — Sucre, mediante oficio el 22 de noviembre de 2000 el reconocimiento y pago

de la sancién moratoria por la falta de consignaciéon del auxilio de cesantias causado
durante los anos 1996 a 2000.

5 Ver folio 116

2 Ver folios 155a 157
27 Ver Folios.| 16-143
28 Ver folio 160

2 Ver folio 186-187
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Que posteriormente el 10 de julio de 2014 impetré el pago de la sancién moratoria
por la no consignacion oportuna en el Fondo de Cesantias por el periodo
correspondiente a los afnos 1996 a2010.

A su vez se demostré que el demandante se encuentra afiliado al Fondo de Cesantias
PORVENIR desde el 16 de marzo de 2012 fecha en la que le fueron consignadas sus
cesantias correspondiente al afio 201 | y subsiguientes.

También se pudo comprobar que al actor no se le ha consignado a la fecha las
cesantias y sus respectivos intereses del periodo correspondiente a los afios 1996 a
2010, por consiguiente se condenara a la entidad demandada al reconocimiento y pago
de las cesantias con sus respectivos intereses, de los afos antes mencionado; aclarando
la Sala que los anos 1996 y 1997, deberan ser liquidados con el régimen retroactivo y
los posteriores con el anualizado, pero el depésito debera realizarse en el fondo que
mas adelante se indicara por el cambio de régimen realizado por el actor en el afo
1998.

Los valores anteriores deberan ser consignados en el Fondo de Cesantias PORVENIR,
suma que debera ser indexada de conformidad con el inciso final del articulo 187 del
CPACA, con la féormula:

R = Rh x indice final

indice inicial

En donde el valor presente (R), se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es la suma a que equivale al valor del salario causada, por el guarismo que resulte
de dividir, el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial, vigente en la fecha en
que debieron hacerse los pagos.

En este contexto, considera esta Corporacién que la respuesta al primer problema
juridico planteado es positiva, por cuanto se acredité que la entidad territorial no
consigné las cesantias y sus interés al cual tiene derecho el sefor JAIRO ALFONSO
BARRIOS JARABA dentro del término que para tal efecto sefnala la ley, habida cuenta
que quedd comprobado en el expediente que el régimen de cesantias aplicable al actor
para los dos primeros anos se reitera es el retroactivo y para los siguientes el
anualizado, debido a que era ese el régimen para los empleados territoriales a partir
del 31 de diciembre de 1996, por lo tanto, la entidad publica empleadora debia
consignar anualmente el valor de las cesantias correspondientes a los afios 1998 a 2010
y esta no lo hizo; sin importar que las cesantias del ano 1996 y 1997, no debian ser
consignadas anualmente porque él se encontraba en el régimen de retroactividad ya
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que su vinculaciéon con la entidad demandada se inicié el || junio de 1996, antes de la

entrada en vigencia de la ley 344 de 1996, la cual ocurrié el 27 de diciembre.

Amén de lo anterior, la Sala abordara como segundo tépico, el examen de los medios
de prueba vertidos en el proceso a fin de determinar si se encuentra estructurada
como alega el demandante, la mora en el no pago oportuno de las cesantias por parte
del Municipio de Ovejas de los afios 1996 a2010.

En efecto, se avista en el sub judice que el actor mediante oficio de calenda 22 de
noviembre de 2000 solicita a la entidad demandante el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por no consignacién de las cesantias en el fondo ano por afio
correspondiente a las anualidades 1998 a 2000. 3° Lo anterior significa como se dijo en
parrafos precedentes, el demandante no tendria derecho a la sancién moratoria para
los afnos 1996 y 1997, puesto que para estas anualidades se encontraba en el régimen
retroactivo, sélo tendria derecho a esta sancién a partir de 1998, que fue cuando
realizé la renuncia a este régimen y se trasladé al de sistema anualizado (ver misiva que
obra a folio 23).

Asi mismo se puede observar que el demandante inco6 nueva peticién con la cual
solicitd el pago de la sancion moratoria por la no consignaciéon a tiempo de sus
cesantias correspondiente al periodo 1996 a 2010; se colige de lo antes mencionado,
que se encuentra acreditada efectivamente la mora, toda vez que el Municipio de
Ovejas debié consignar el valor de las cesantias del ano 1998, a mas tardar el 14 de
febrero de 1999 y para el valor del auxilio del ano 1999, hasta el 14 de febrero de
2000 y asi sucesivamente; empero, esta obligaciéon sélo fue acatada el 16 de marzo
2012; tal con se avizora en el folio 157; luego entonces, es evidente el incumplimiento
de los términos de ley; sancion que se produce sin importar que el demandante no
hubiese escogido un fondo de Cesantias, aun cuando se aclara, este si lo escogid y asi
lo anoté en el oficio de comunicacién de tal hecho.

Ahora bien, no puede perderse de vista la regla de la prescripcion trienal que resulta
aplicable a los derechos accesorios de las prestaciones sociales, como es el caso de la
sancién estipulada por el no pago oportuno de las cesantias; de manera que, una vez
causada la misma, el interesado debe reclamarla durante los tres anos siguientes,
contados desde la fecha en que se hizo exigible, inicialmente en sede administrativa y
posteriormente por via judicial, asi persista el vinculo laboral.

En el caso objeto de estudio, se reclama el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no cancelaciéon oportuna de las cesantias causadas por el demandante
durante los anos 1996 a 2010, pero realmente tendria derecho segin lo anotado en

30 Ver folio 24
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acapites anteriores a los anos 1998 a 2010; cesantias que alin no han sido consignadas,
lo que conlleva que se genere la pena anterior.

Aunque la mora en la cual incurrié el municipio de Ovejas empezé a correr desde los
dias 16 de febrero de 1999 con la solicitud presentada el 22 de noviembre del afio
2000, se interrumpié la prescripcién de los afios 1998 y 1999, que eran los Unicos que
se habian causados a la fecha de presentacién de la solicitud, por un término de tres
afos, significando esto que debia presentar la demanda hasta el afo 2003.

La Sala para efecto de una mejor comprensién hara un cuadro que indique el término
con que contaba el demandante para interrumpir la prescripcion.

ANO FECHA DE INICIO FECHA DE VENCIMIENTO
1998 I5 de Febrero de 1999 | 6 de Febrero de 2002
1999 I5 de Febrero de 2000 |6 de Febrero de 2003
2000 I5 de Febrero de 2001 |6 de Febrero de 2004
2001 I5 de Febrero de 2002 |6 de Febrero de 2005
2002 I5 de Febrero de 2003 |6 de Febrero de 2006
2003 I5 de Febrero de 2004 |6 de Febrero de 2007
2004 I5 de Febrero de 2005 |6 de Febrero de 2008
2005 I5 de Febrero de 2006 |6 de Febrero de 2009
2006 I5 de Febrero de 2007 |6 de Febrero de 2010
2007 I5 de Febrero de 2008 |6 de Febrero de 201 |
2008 I5 de Febrero de 2009 |6 de Febrero de 2012
2009 |5 de Febrero de 2010 |6 de Febrero de 2013
2010 I5 de Febrero de 201 | |6 de Febrero de 2014

Como quiera que solo realizé peticién solicitando el pago de las cesantias y la sancién
correspondiente hasta el 10 de julio de 2014, para la misma ya habia operado el
fenémeno de la prescripcion. Con la anterior verificaciéon, se encuentra probado que
transcurrieron mas de trece (13) anos sin que el demandante ejercitara accién alguna
tendiente hacer efectivos los derechos que estimé conculcados, esa inercia e
inactividad del actor en procurar la satisfaccion de su derecho ante la administracion,
fue lo que trajo consigo la configuracion de la prescripcién de la sancién pretendida, en
razén a que éste tipo de emolumentos no persisten perennemente en el tiempo, asi
persista en su caso el vinculo laboral.
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En efecto, el 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. Lo anterior es asi, teniendo
en cuenta que el empleado esta habilitado a partir del dia siguiente en que se hace
exigible la obligacién, es decir, desde el 16 de febrero del ano siguiente a que se cause,
para reclamar la sancion a la que se hace acreedor el empleador por su
incumplimiento, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo, por lo que desde
entonces es que se hace exigible, no a partir de la cancelacién efectiva de la cesantia ni
de la terminacion de la relaciéon legal y reglamentaria, so pena de suspender en el
tiempo el término para reclamar la sancién moratoria hasta que ocurra alguno de esos

dos eventos, otorgandole retroactividad sin limite alguno a esa sancion.

Como el demandante reclamé el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
prevista en la Ley 50 de 1990, el 14 de julio de 2014, lo anterior pone de presente que
para entonces la misma se encontraba prescrita; es decir, por fuera del término de
tres (3) anos, previsto en el articulo 4| del Decreto 3135 de 1968. A pesar de que
posteriormente se le consignaron y continué vinculado con la entidad.

Ahora, si bien la Subseccién “B” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado3',
sostiene que mientras esté vigente el vinculo laboral, no se puede declarar la
prescripcion de las cesantias y, por tanto, tampoco de la sancién moratoria por su no
cancelaciéon oportuna, en razén a que esa prestacion solo se hace exigible al terminar
la relacion laboral. En el caso bajo estudio, si bien el vinculo laboral del demandante
con el municipio de Ovejas se encuentra vigente en la actualidad, dentro del
expediente hay prueba de que el sefor BARRIOS JARABA, en el ano 2012 solicité el
retiro parcial de las cesantias consignadas®?; luego entonces, el demandante debié
conocer de la omisiéon en la consignacion para los anos anteriores; sin embargo, guardé
silencio y solo hasta el 10 de julio de 2014 las reclamé.

De manera que en el presente caso, no es dable contabilizar el término de la
prescripcion de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, desde el
momento en que presentd la solicitud de reconocimiento, tampoco desde que las
cesantias le fueron consignadas por cuanto, es claro que cuando presenté la solicitud
de retiro parcial de cesantias en el afo 2012, debié conocer que el municipio hasta
entonces no habia consignado las de los afos 1999 a 2010, sin embargo, ninguna
gestidon tangible se aprecia como realizada de su parte en procura de su pago, pues
nada al respecto aparece en el expediente, al extremo de sostenerse un cuasi
abandono del derecho por mas de trece anos, en la cual con base en la tesis de la

3! Ver, entre otras, la sentencia del 22 de enero de 2015, No. Interno: 4346-13, con ponencia de la Dra.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

32 A folio 163, obra escrito en el que se relacionan los movimientos de las cesantias consignadas al demandante
del ano 2012.
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Subseccién “B” de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado pudo permanecer hasta
su retiro del servicio, lo que a la postre conllevaria a la generacion de una suma
sancionatoria en contra de la entidad y en su favor.

En efecto, es bien sabido que, entre mayor sea el lapso de la mora, mayor es el monto
de la sancién, por lo que no puede dejarse a manos del beneficiario de la misma,
conocedor de esa circunstancia, la libertad de determinar cuidndo reclamar su
derecho; y tampoco, ello puede depender de la voluntad de la entidad incumplida, en
los eventos en que cancele el auxilio de cesantia o se presente el retiro del servicio del
empleado.

ista, ipcié ié i

Con esa arista, al haber operado con creces la prescripciéon de la sancién moratoria
pretendida, se debe declarar probada la excepcién propuesta por la apoderada de la
parte accionada, y asi se hara.

8.2. Condena en Costas

En lo que respecta a la condena en costas, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
dispone que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo General del Proceso.

En ese sentido, al prosperar las pretensiones de la demanda, se condena en costas a la

parte demandada, las cuales seran tasadas por Secretaria conforme las previsiones del
articulo 365y 366 del CGP.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Sucre - Sala Tercera de
Decisién Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de laley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo presunto, suscitado
por la peticiéon de |0 de julio de 2014, presentada ante el Alcalde Municipal de Ovejas
— Sucre, a través del cual se negd el reconocimiento y pago de las cesantias y sus
intereses correspondiente a los afios 1996 a 2010 al sefior JAIRO ALFONSO BARRIOS
JARABA, de conformidad con lo dispuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR al Municipio de
OVEJAS - SUCRE, al reconocimiento y pago de las cesantias y sus respectivos
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intereses del periodo correspondiente a los afios 1996 a 2010; aclarando la Sala que
los anos 1996 y 1997, deberan ser liquidados con el régimen retroactivo y los
posteriores con el anualizado, pero el depdsito debera realizarse en el Fondo de
Cesantias PORVENIR, por el cambio de régimen realizado por el actor en el afio 1998;
suma que debera ser indexada de conformidad con el inciso final del articulo 187 del
CPACA, con la férmula:

R = Rh x indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R), se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es la suma a que equivale al valor del salario causada, por el guarismo que resulte
de dividir, el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial, vigente en la fecha en
que debieron hacerse los pagos.

TERCERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion trienal de la sancion

moratoria correspondiente al periodo comprendido entre 1996 a 2010, contemplada
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, propuesta por del MUNICIPIO DE OVEJAS -
SUCRE, de conformidad alo expuesto en las consideraciones de esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR en costas al MUNICIPIO DE OVEJAS SUCRE, conforme lo
establece el Cédigo General del Proceso en sus articulos 365y 366.

QUINTO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el excedente, si lo
hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su
radicacién y ARCHIVESE el expediente.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por el
Tribunal en sesién de la fecha, seglin consta en Acta No. 086.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(Ausente con permiso)
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