ar2vo,  JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO-SUCRE

Sincelejo, diecinueve (19) de julio del afio dos mil trece (2013)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Medio de Control ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 70001.33.33.005.2012.00037.00
Demandante: VIVIAN ESTHER FLOREZ BARRETO
Demandado: MUNICIPIO DE CHALAN

Se procede a decidir en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho por la sefiora VIVIAN ESTHER FLOREZ BARRETO mediante
apoderado judicial, contra el MUNICIPIO DE CHALAN.

I. LA DEMANDA

A - PRETENSIONES

1 — Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto
originado como consecuencia del silencio administrativo negativo que ha tenido el

Municipio de Chalan frente al derecho de peticidon presentado por la demandante el

dia 26 de junio de 2009.

2 -Como consecuencia de la nulidad del acto administrativo antes
mencionado y a titulo de restablecimiento del derecho se condene al Municipio de
Chalan a realizar la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias, intereses de
cesantias, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones y prima de vacaciones a
favor de la sefiora Vivian Esther Florez Barreto correspondiente a los periodos del
13 de enero de 2006 hasta el 30 de junio de 2006, sumas que ascienden
aproximadamente a tres millones de pesos M/L $3.000.000, sumas que deberan ser

indexadas.
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3- Que igualmente a titulo de Restablecimiento del Derecho se condene al
MUNICPIO DE CHALAN, a pagar a favor de la demandante la sancién
moratoria, haciendo su respetiva liquidacion y pago por el no pago oportuno de las
mismas conforme a la ley 244 de 1995, articulo 1, 2, y Paragrafo, en concordancia
con la norma vigente, ley 1071 de 2006, articulo 4, 5, y paragrafo, sancién que
deberd iniciar desde el dia 30 de septiembre de 2009, hasta el dia que se haga el
pago total de la misma. Inicia dicha sancién desde el dia 30 de septiembre de 2009,
toda vez, que a esa fecha se cumplieron los 65 dias habiles en que se debid pagar
dicha sancion, por valor de $30.684 diarios es decir, corresponde a la sumatoria de
los 15 primeros dias para resolver la peticion, mas los 45 dias que se tiene para el
pago, esto conforme a la actual jurisprudencia del Consejo de Estado frente a este
tema. Por lo tanto a la fecha de presentacion de la demanda 13 de agosto de 2012,
arroja unos mil treinta y cuatro dias (1048) de Mora que arroja una suma
aproximada de Treinta y Dos Millones Ciento Cincuenta y Seis Mil Ochocientos
Treinta y Dos Pesos M/L. ($32.156.832,00), mas las que se generen hasta tanto se
haga el pago total y definitivo de las mismas, sumas de dinero que deberan ser

debidamente indexadas al momento de su pago.

4- Que el Municipio de Chaldn dard cumplimiento a esta sentencia dentro
del término sefialado en el articulo 176 del C.C.A., y reconocerd los intereses que
trata el Inciso final del Art. 177 ibidem, desde el momento de la ejecutoria de la
sentencia, si se dan sus presupuestos, hoy con el nuevo Cddigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ley 1437 de 2011, se supedita a

los articulo 192, y 195 numeral 4.

5- Que el Municipio de Chalan al momento de cancelar, debera actualizar la
sentencia conforme al indice de precios al consumidor, en los términos del Art. 178
del C.C.A, hoy el articulo 187 del nuevo codigo C.PAC.A aplicando la siguiente
formula: VA= Vh*IPC FINAL/IPC INICIAL.

6- Que se condene al Municipio de Chalan al pago de las costas del proceso
y de los honorarios profesionales del abogado gestor, conforme a la ley 1437 de

2011.
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7- Las anteriores sumas de dinero deberan ser reconocidas debidamente

indexas al momento en que efectivamente se haga el pago.

B - FUNDAMENTOS DE HECHOS

Expresa la parte actora que la sefiora Vivian Esther Florez Barreto labord
como empelada publica en el cargo de Secretaria de Educacidén del Municipio de
Chalan, durante el periodo comprendido entre el 13 de enero de 2006 hasta el 30 de

junio de 2006, fecha ultima en que fue declarada insubsistente.

Que el dia 26 de junio de 2009, la demandante elevd derecho de peticidén
ante el Alcalde municipal de Chalan a fin de que liquidara, reconociera y pagara las
sumas correspondientes a los conceptos de cesantias, intereses de cesantias, prima
de servicio, prima de navidad, vacaciones y prima de vacaciones por el periodo
comprendido entre el 13 de enero de 2006 hasta el 30 de junio de 2006, y se le
advirtié las consecuencias del no pago oportuno de las cesantias e intereses de
cesantias reclamadas en los términos de la Ley 244 de 1995, articulo 1° y 2°, hoy
reglamentadas por la Ley 1071 de 2006, articulos 2 y 4. Anotando que al municipio

referido no le ha importado la sancion moratoria que debe pagar.

Que las pretensiones de la demanda interpuesta no han caducado ni
prescrito, en razon a que el término se interrumpid el dia 26 de junio de 2009. Y
que, dado a que en el asunto se esta frente a un acto ficto o presunto negativo
configurado por la no respuesta de la entidad accionada, el mismo puede ser
demandado en cualquier tiempo, y como quiera que el 08 de junio de 2012 se
interrumpi6 la prescripcion que operaba el 27 de junio de 2012, asi una vez
entregada la certificacion de no conciliacidon, 01 de agosto de 2012, quedan 19 dias
para la presentacion de la demanda, hasta el 19 de agosto de 2012, sin existir hasta

esa fecha prescripcion de los derechos reclamados.

C - FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE
VIOLACION

La parte demandante invoca como violadas las siguientes disposiciones:

Constitucionales: Articulos 2°, 6°, 13°, 122° y 209; Legales, articulo 12 de la Ley 4°
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de 1992, articulo 3° del C.P.A.C.A, Ley 244 de 1995 regulada por los articulo 4° y
5°delaLey 1071, y Ley 432 de 1998.

Expresa el actor en su concepto de violacion que los articulos
Constitucionales referidos fueron violados por el Municipio de Chalan al no dar
respuesta alguna al derecho de peticion elevado ante esa entidad el dia 26 de junio
de 2009, desconociendo asi los fines esenciales del Estado ya que a través de los
servidores publicos se debe garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién. Ademas de ello indica que la omisién de no
dar respuesta viola flagrantemente los articulos citados en razén a que se trata de
derechos ciertos e indiscutibles como lo son las cesantias y los derechos inherentes a
ellas. Asi mismo sefiala que con la configuracién del acto ficto negativo que aqui se
impugna se esta violando los principios de igualdad, moralidad, eficacia e
imparcialidad contenidos en el articulo 209 de la Constitucion, por ende dicho acto

es ilegal.

De otra parte manifiesta que la entidad demandada con su conducta omisiva
viold la Ley 4 de 1992, articulo 12 referida a que el régimen prestacional de los
servidores publicos de las entidades territoriales serd fijado por el Gobierno
Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente
Ley. En ese orden la cesantia es una prestacion social concedida en la ley al
empleado, la cual tiene un cardcter imperativo, irrenunciable y respecto a ella no se
pueden cambiar sus modalidades sino dentro de los parametros establecidos en el
ordenamiento juridico y preservando los derechos adquiridos. Asi, la conducta del
Municipio de Chalan al negar el reconocimiento y ordenar el pago de las otras

prestaciones sociales reclamadas se pretermitio las leyes que regulan la materia.

Considera ademas que el ente territorial demandado estaba en la obligacion
de reconocer los derechos solicitados en los términos de la ley 244 de 1995, y que al
no hacerlo se constituye un eventual prevaricato por omisién en el respetivo

funcionario.

Finalmente, sefialdé que se viold la ley 432 de 1998 ya que al Municipio de
Chalan como empleador le asistia la obligacion de realizar de manera oportuna la
consignacion de aportes mensuales o envio de reportes de cesantias debidamente
diligenciados, de lo contrario incurre en causal de mala conducta sancionable con

arreglo al régimen disciplinario vigente.
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II. TRAMITE PROCESAL

A - ADMISION: La demanda fue admitida mediante auto de fecha 17 de
septiembre de 2012, notificado a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado el dia 18 de septiembre de 2012, y a la entidad demandada el 16 de octubre
de 2012 a través de mensaje dirigido al correspondiente buzon electronico de

notificaciones judiciales, tal como consta a folios 31 y 37 del expediente.

B — LA CONTESTACION: En el presente asunto la entidad demandada,

Municipio de Chalén, no present6 contestacion de demanda.

C —AUDIENCIA INICIAL. - La audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, fue convocada mediante auto de 04 de marzo de 2013,
y celebrada el dia 09 de mayo de 2013, a las 09:30 AM, en la cual se agotaron
debidamente cada una de las subetapas, tal como consta en la correspondiente
grabacion de video y audio, la cual se encuentra incorporada a folio 51 del

expediente, y en la respectiva acta de registro visible a folios 46 al 50.

D -AUDIENCIA DE PRUEBAS. - En audiencia inicial, como quiera que
hubo lugar a la practica de pruebas, se dispuso fijar el 05 de junio de 2013, a las
02:30 PM como fecha y hora para la celebracion de la audiencia de pruebas de que
trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011. En consecuencia, la misma fue
celebrada en la fecha estipulada, con el recaudo de las pruebas documentales
decretadas, tal como consta en la correspondiente grabacion de video y audio, la
cual se encuentra incorporada a folio 70 del expediente, y en la respectiva acta de

registro visible a folios 67 al 69.

E — ALEGACIONES. — Estando constituido en audiencia de pruebas el
despacho dispuso prescindir de la celebracion de la audiencia de alegaciones por
considerarla innecesaria en el asunto, por tanto dispuso que las partes y el Agente
del Ministerio Publico presentaran por escrito sus alegatos de conclusion.

Sin embargo, las partes guardaron silencio en esta etapa.
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III. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

EL PROBLEMA JURIDICO. - En este caso se contrae a determinar si la
demandante sefiora Vivian Esther Florez Barreto como empleada del municipio de
Chalan, le asiste el derecho a que se le reconozcan y paguen las prestaciones
sociales tales como cesantia, intereses de cesantias, prima de servicio, prima de
navidad, vacaciones y prima de vacaciones, por el periodo laboral comprendido
entre el 13 de enero de 2006 hasta el 30 de junio del miso afio, asi como también se
le reconozca la sancidon moratoria contenida en la ley 244 de 1995; todo ello, una

vez se desvirtte la presuncidn de legalidad del acto ficto acusado.

Para resolver el anterior planteamiento se entraran a estudiar los siguientes
aspectos: 1. Régimen legal y prestacional de los empleados territoriales.; 2. Material

probatorio, y 3. Caso Concreto.

1. REGIMEN LEGAL Y PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS
TERRITORIALES.-

El articulo 12 de la Ley 4* de 1992, mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones

sociales de los Trabajadores Oficiales, establece que:

“El régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales
serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y
objetivos contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales arrogarse
esta facultad.

PARAGRAFO. El Gobierno sefialard el limite mdximo salarial de éstos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden nacional.”

Luego, el Decreto 1919 de 2002 sefiala que el régimen prestacional de los
empleados publicos del nivel territorial, es aquel al cual tienen derecho los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del nivel nacional, asi mismo regula el

régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.

En ese orden, a los empleados publicos vinculados o que se vincularen a las

entidades descentralizadas de la rama ejecutiva de los niveles departamental,
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distrital y municipal, a las asambleas departamentales, a los concejos distritales y
municipales tendrian derecho a prestaciones sociales tales como: prima de navidad,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de vacaciones, subsidio familiar, auxilio de
cesantia, intereses a la cesantia, calzado y vestido de labor, pension de jubilacion,
indemnizaciéon sustitutiva de la pension de vejez, pension de invalidez,
indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez, pensiéon de sobreviviente,
auxilio de maternidad, auxilio por enfermedad, indemnizacién por accidente de
trabajo o enfermedad profesional; auxilio funerario, asistencia médica,
farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria, servicio odontolégico. Todo ello de
conformidad con lo previsto en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978.

1.1 AUXILIO DE CESANTIAS

La cesantia es una prestacion social, que tiene por objeto servirle de soporte
econOdmico al trabajador o empleado que ha quedado cesante como consecuencia de
la terminacién del vinculo laboral', por tanto hay lugar a su reconocimiento y pago

cuando se disuelve el vinculo entre el funcionario y el Estado.

Como marco normativo se tiene que las disposiciones mas relevantes en la

materia son:

-. Ley 6* de 1945, articulo 17, literal a) estableci6 por primera vez para los
empleados y obreros nacionales de caracter permanente el auxilio de cesantia, a
razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, pero teniendo en

cuenta soélo los servicios prestados con posterioridad al 1° de enero de 1942.

-. Ley 65 de 1946, dispuso: “Los asalariados de cardcter permanente, al servicio
de la Nacion en cualquiera de las Ramas del Poder Publico, hdllense o no escalafonados en la
carrera administrativa, tendran derecho a auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado
continua o discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera sea la

causa del retiro”

-. Los Decretos 2567 de 1946 y 1160 de 1947 establecieron los parametros a

tener en cuenta al momento de realizar la liquidacion de las cesantias.

" Dr. Alvaro Quintero Sepulveda, Libro Manual de prestaciones sociales de los empleados publicos
del orden territorial, 1ra edicién 2004, pagina 116.
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- Decreto-Ley 3118 de 1968 elimin6 la liquidacién retroactiva de las
cesantias para los empleados publicos de la Rama ejecutiva del orden nacional, ya
que dio inicio a un nuevo sistema de liquidacion anual de cesantias. También, se

cred el Fondo Nacional del Ahorro, y en su articulo 3° indic6 que:

“Deberdn liquidarse y entregarse al Fondo Nacional del Ahorro, conforme a las
disposiciones del presente decreto, las cesantias de los empleados publicos y
trabajadores de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado del orden
nacional.”

- El Decreto 1045 de 1978, por el cual se fijan las reglas generales para la
aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y

trabajadores oficiales del sector nacional, dispuso:

Articulo 40°.- Del auxilio de cesantia. Para efectos del reconocimiento y
pago del auxilio de cesantia se sujetard a lo dispuesto en las normas legales o
convencionales sobre la materia.

-. La Ley 344 de 1996 continuo el proceso de desmonte de la retroactividad
de las cesantias iniciado con el Decreto 3118 de 1968, e hizo extensivo el nuevo
sistema anual para aquellos servidores publicos vinculados o que se vincularan a
partir del 1° de enero de 1997, a los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que
sea su nivel, nacional, departamental municipal o distrital. Asi el articulo 13 ibidem

establecio que:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la
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 tendran el siguiente régimen de
cesantias:

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

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

Asi, todos los empleados oficiales vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 quedaron amparados por el régimen de liquidacion anual de cesantias. A su
turno, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 reglamentario del articulo 13 ibidem

indico que:



9 Expediente 70001.33.33.005.2012.00037.00 NYRD
Demandante: Vivian Esther Florez Barreto
Demandado: Municipio de Chalan

“El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1.996 que se afilien a los
Jfondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102 y 104 y
demds normas concordantes de la Ley 50 de 1.990; y el de los servidores publicos
del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en
el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1.998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional del 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”.

En ese orden, el articulo 5 de la Ley 432 de 1.998 prescribe:

“AFILIACION DE SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la vigencia de la
presente Ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los servidores publicos de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

No se aplica lo anterior al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989.

Podrdan afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demads servidores del Estado y
de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos que se afilien voluntariamente al Fondo Nacional de Ahorro
solo podran trasladarse a una sociedad administradora de fondos de cesantias,
transcurridos tres afios desde la afiliacion, siempre que no tengan obligacion
hipotecaria vigente con el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En los casos en que los servidores publicos tengan régimen de
retroactividad en las cesantias, el mayor valor serd responsabilidad de la entidad
empleadora.”

Seguidamente, el articulo 6 de la Ley 432 de 1.998 establece:

TRANSFERENCIA DE CESANTIAS. <Articulo modificado por el articulo 193
del Decreto 19 de 2012. EI nuevo texto es el siguiente:> 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
ultimos numeros de NIT para fijar fechas de pago.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviaran 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 publicas empleadoras, que sin justa
causa 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 publicas serd 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
autoridad correspondiente.
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PARAGRAFO. Las fechas estipuladas en este articulo para el cumplimiento de Ia
obligacion de transferencia no seran aplicables a las entidades publicas empleadoras
del orden departamental y municipal, el régimen establecido en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, en lo relacionado con las fechas de transferencia de cesantias, y
demds normas que la reglamenten, modifiquen o sustituyan.

Asi, tenemos que en el sector territorial existen, tres regimenes de
liquidacién y manejo del auxilio de cesantia, asi (I) el sistema retroactivo, regulado
por la Ley 6* de 1945 y disposiciones concordantes, que se aplica a los servidores
vinculados con anterioridad al 30 de diciembre de 1996; (II) el sistema de
liquidacion anual administrado por los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de
1990, regulado por la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, que cobija a los
servidores vinculados a partir de 31 de diciembre de 1996 y a los que a ¢él
voluntariamente se acojan; y (III) el sistema administrado por el Fondo Nacional
del Ahorro, regulado inicialmente en el nivel nacional a partir del Decreto 3118 de
1968 y aplicable al sector territorial s6lo con la entrada en vigencia de la Ley 432 de

1998?%, que rige a aquellos servidores que se afilien a él.
1.2 INTERES A LAS CESANTIAS

El beneficio de los intereses sobre las cesantias cobija a los empleados
vinculados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996, luego de la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996. Si el empleado se encuentra afiliado a un fondo
privado deberd aplicarse lo dispuesto en el numeral °2 del articulo de la Ley 50 de
1990 referido a que el empleador cancelard al trabajador los intereses legales del
12% anual o proporcional por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre
el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la

fraccion que se liquide definitivamente.

Los empleados afiliados al Fondo Nacional de Ahorro también tienen
derecho al reconocimiento de intereses a las cesantias en los términos del articulo 12

de la Ley 432 de 1998:

2 “ARTICULO 50. AFILIACION DE SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la vigencia de la
presente ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

(...

Podran afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demas servidores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

(...)

PARAGRAFO. En los casos en que los servidores ptblicos tengan régimen de retroactividad en las
cesantias, el mayor valor sera responsabilidad de la entidad empleadora.”.
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Articulo 12°.- Intereses sobre cesantias. A partir del 1° de enero de 1998 el
Fondo Nacional de Ahorro reconocera y abonard en la cuenta de cesantias de cada
servidor publico afiliado, un interés equivalente al 60% de la variacion anual del
Indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre las cesantias liguidadas por la entidad
nominadora correspondiente al ario inmediatamente anterior o proporcional por la
fraccion de afio que se liquide definitivamente.

Los intereses de cesantia varian dependiendo del sistema al cual se encuentre
afiliado el trabajador. Para los fondos privados los intereses estan a cargo del
empleador mientras que en el Fondo Nacional del Ahorro es ésta misma entidad

quien se encarga de conceder los intereses.

1.3 INDEMNIZACION MORATORIA.-

Como forma de contrarrestar los efectos negativos que en la mayoria de
situaciones tiene la separacion de un empleo o puesto de trabajo, el legislador quiso
establecer un término perentorio dentro del cual la entidad empleadora reconociera
y pagara las cesantias definitivas al ex servidor publico3, so pena de que se generara

una sancion moratoria a su cargo.

La Ley 244 de 1995 determind los términos para el pago oportuno de

las cesantias a los servidores publicos, y establecid sanciones sobre el particular:

“ARTICULO Io. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion
correspondiente, si revine todos los requisitos determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esté incompleta,
debera informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los
términos seiialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 2o. La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdximo 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 prestacion social.

% En la exposicién de motivos del proyecto de Ley que a la postre se convirtié en Ley 244 de 1995, se
preciso: “(...) Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional establece
que ... el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones
legales...” ello no significa que las demas prestaciones y retribuciones por el trabajo no deban ser
pagadas oportunamente. Todo lo contrario, los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados
oportunamente entre otras razones porque ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus
familias (...)” Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1.
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PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos,
la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”’4

Conforme a lo anterior, se tiene que la indemnizacidbn moratoria es una
sancion a cargo del empleador tardio y a favor del trabajador, creada con el
proposito de resarcir los dafios que se causan a este ultimo con el incumplimiento en
el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la
mencionada ley; donde el espiritu es proteger el derecho de los servidores publicos
que se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias. En tal sentido, estableci6 el procedimiento para su reconocimiento y
pago, consagrando entre otros asuntos una sancion a cargo de la Administraciony a
favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, en

caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacion.

Asi entonces no se compadece con el sentido de la normatividad
mencionada que la indemnizacién por la falta de pago oportuno de cesantias se
genere Unicamente ante el incumplimiento del término de 45 dias contados a partir
del momento en que se encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca,
porque se dejaria desamparado al ex servidor en el evento en que la administracion
tarde mas de los 15 dias para expedirlo, o no lo expida, ya que el término como ya
se indico en lineas anteriores es de 65 dias habiles, con los que cuenta la
administracion para efectuar el pago efectivo de las cesantias, los cuales se
contabilizan a partir de la fecha en que se realiza la solicitud por parte del

interesado, si esta retne los requisitos necesarios para su reconocimiento

Respecto al momento a partir del cual se cuenta el plazo legal referido en las
normas transcritas el Consejo de Estado’ acogiendo el criterio sentado por la Sala
Plena en sentencia de 27 de marzo de 2007, Exp. No. 200002513 C. P. Jesus Maria

Lemos Bustamante, indic6 que:

Cabe afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio
para la liquidacion de las cesantias definitivas buscé que la administracion expidiera

* Subrogada por la Ley 1071 de 2006, publicada en el Diario Oficial No. 46.346 de 31 de julio de 2006.

> Sentencia de 21 de octubre de 2010, Seccién segunda, subseccion A. Rad.08001-23-31-000-1999-
01207-01(1912-08)M.P Dr. Gustavo Gomez Arangure.
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la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos
indebidos y perjuicios a los trabajadores.

De los articulos transcritos, se deduce, que si se trata del auxilio de cesantia, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 244/95, la entidad publica obligada al pago
dispone de un término de quince (15) dias habiles a partir de la fecha de solicitud de
liquidacion definitiva de cesantias, para producir el acto administrativo que ordene
su liquidacion, y de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme
dicho acto, para proceder a su pago.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha dicho6 que cuando
la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liqguidacion
total de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria
de la sancion de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del
cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria
debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radico la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles
que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias habiles que
corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de reconocimiento
hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mds cuarenta
y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un
total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria.

Como ya se vio, el Tribunal encontro probado que, pese a que al actor se le liquido
un periodo de cesantias, dejo por fuera las cesantias por el ultimo periodo laborado (1
de enero de 1996 al 16 de mayo de 1996), cuyo reconocimiento y pago se ordeno en
la sentencia apelada.

Para la Sala resulta claro entonces que ante la injustificada omision de la
Administracion para reconocer el saldo de esas cesantias, los términos de la Ley 244
de 1995, deben contarse a partir del acto que las liquido incompletas (Resolucion
No. 673 de 9 de julio de 1996), para que la norma tenga efecto util y hacer efectiva la
capacidad conminatoria de la sancion.

En ese mismo sentido, el alto Tribunal recientemente en sentencia de 28 de
junio de 20127, sefialo:

“El espiritu de la comentada disposicion es proteger el derecho de los servidores
publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacion definitiva
de sus cesantias.

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

¢ Sentencia del veintisiete (27) de marzo de dos mil siete (2007), Exp. No. 760012331000200002513
01, No. Interno: 2777-2004, M.P. Jestis Maria Lemus, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

7 Seccion segunda, subseccién B, 08001-23-31-000-2009-00718-01(1682-11)C.P Gerardo Arenas
Monsalve
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(...)

FPara resolver el problema juridico, la Sala reitera que los articulos 1°y 2° de la
pluricitada Ley 244 de 1995, consagran un plazo para que la administracion proceda
a expedir el acto de reconocimiento y liquidacion del auxilio de cesantias y realice el
pago efectivo de dicha prestacion, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia de esta
Seccion8, aclarando que cuando la administracion ha expedido el acto de
reconocimiento del auxilio de cesantias, “(...)la sancion moratoria se contabiliza a
partir de la firmeza del acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas, vale decir, cuando no se interpongan recursos contra el mismo, cuando se

renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos se hayan decidido
(art. 62del C.C.A.)”.

Ast las cosas, la normatividad es muy clara al sefialar que la sancion se causa cuando
la administracion incurre en mora en el pago de las cesantias previamente liquidadas
mediante acto administrativo debidamente ejecutoriado.

Ahora bien, en aquellos eventos en que la administracion no se pronuncie o se
pronuncie tardiamente frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia, dicha
situacion, salvo los casos previstos por la ley para su retencion, no la exime de la
sancion _moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso.
(Subrayas del despacho)

Ahora, en tratandose de la ocurrencia del silencio administrativo negativo,
la contabilizacion del término a partir del cual inicia la sancion moratoria es
peculiar toda vez que no existe un acto de reconocimiento o liquidacién como tal.

Respeto a éste topico el Tribunal de Cierre’ , ha manifestado:

“Lo anterior, permite afirmar que la demandante presto sus servicios en forma
personal, bajo una continuada subordinacion laboral y recibio una remuneracion
economica.

En sede administrativa, como en sede judicial, la entidad demandada guardo silencio
respecto de las pretensiones incoadas por Gloria Cecilia Cuesta Cordoba.

En consideracion entonces a los servicios prestados a la administracion municipal, le
asistio el derecho al reconocimiento y pago de sus salarios y prestaciones sociales, tal y
como lo ordend el Tribunal en su sentencia.

Ahora bien, conforme al articulo 1° de la Ley 244 de 199510, las entidades
empleadoras, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacion de cesantias definitivas, estan obligadas a expedir la respectiva
resolucion y, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2° de la misma ley, tienen un
plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha en que quede
en firme el acto administrativo, para cancelar la prestacion.

8 Sentencia de 8 de abril de 2010), Radicacién namero: 73001-23-31-000-2004-01302-02(1872-07),
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE.

? Seccién segunda, subseccion A. Rad. 27001-23-31-000-2000-00615-01(7749-05). C.P Alfonso
Vargas Rincon

' Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establece sanciones y se dictan otras disposiciones
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No obstante haberse vencido ampliamente los términos estipulados en la ley, la
administracion municipal no ha reconocido cesantias definitivas a que tiene derecho la
demandante, lo que equivale ha haber incurrido en mora y, por lo tanto, obligada al
pago de una indemnizacion en los términos del paragrafo del articulo 2° de la Ley 244
de 1995.

Asi entonces, si los 15 dias hdbiles para la expedicion del acto de liquidacion se
cumplieron el 26 de mayo de 2000 y los 45 dias habiles con los que contaba la entidad
demandada para pagar la prestacion se cumplieron el 3 de agosto de 2000, la sancion
de que trata el paragrafo del articulo 2° de la mencionada ley se aplicard a partir de
esta ultima fecha y hasta el momento en que el Municipio de Bahia Solano proceda a
hacer efectiva dicha acreencia laboral.

En tal caso, la entidad demandada reconocera a favor de Gloria Cecilia Cuesta
Cordoba un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias, desde el

3 de agosto de 2000 y hasta cuando reconozca y pague el auxilio de cesantias.

En esas condiciones, la Sala revocard el numeral tercero de la sentencia del Tribunal
Administrativo, en su lugar ordenard el  pago de una indemnizacion moratoria.

1.4 PRIMA DE SERVICIOS.- Aparece consagrada en el Decreto 1042 de

1978 que establecio la escala de remuneracidén de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, y la fij6 como factor salarial
para dichos empleos, la cual aparece regulada en los articulos 58, 59 y 60 del

decreto en mencidn, asi:

Articulo 58°- La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el
presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual equivalente a
quince dias de remuneracion, que se pagard en los primeros quince dias del mes
de julio de cada afio.

Esta prima no se regird para los funcionarios que con anterioridad tengan
asignada esta contraprestacion cualquiera que sea su nombre.

Articulo 59°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que
se refiere el articulo anterior se liquidara sobre los factores de salario que se
determinan a continuacion:

a) El sueldo basico fijado por la ley para el respectivo cargo.

b) Los incrementos salariales por antigtiedad a que se refieren los articulos 49 y
97 de este Decreto.

¢) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.
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Para liquidar la prima de servicio, se tendrd en cuenta la cuantia de los
factores sefialados en los ordinales precedentes a 30 de junio de cada ario.

Articulo 60°.- Del pago proporcional de la prima de servicio. Cuando el
Sfuncionario no haya trabajado el afio completo en la misma entidad tendra
derecho al pago proporcional de la prima, en razon de una doceava parte
por cada mes completo de labor y siempre que hubiere servido en el
organismo por lo menos un semestre.

No obstante lo dispuesto en el presente articulo, cuando un funcionario pase
del servicio de una entidad a otra, el tiempo laborado en la primera se
computard para efectos de la liquidacion de esta prima, siempre que no haya
solucion de continuidad en el servicio

Se entenderd que hubo solucion de continuidad cuando medien mds de quince
dias habiles entre el retiro de una entidad y el ingreso a otra.

Conforme las normas precedentes se puede concluir: a) que la prima de
servicios es una acreencia laboral de naturaleza salarial y no prestacional, y b) que
fue establecida para los empleados del orden nacional, no encontrandose

incluidos entonces los empleados del orden territorial.

No obstante, es de recordar que el gobierno nacional a través del Decreto
1919 de 27 de agosto de 2002 dispuso que los empleados del orden territorial
gozaran del mismo régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional. Sin
embargo, como quiera que la extension para dichos empleados se hizo respecto

del régimen prestacional, y como ya se advirti6 la prima de servicio no tiene esa

naturaleza, sino que es salarial, se hace necesario entrar a determinar de acuerdo

al precedente jurisprudencial de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado si

esa acreencia laboral es aplicable a los empleados territoriales.

La Subseccion “B” de esa Corporacion en sentencia de fecha 23 de agosto
de 2007, C.P. doctor Jesus Maria Lemos Bustamante, radicado interno No. 0176-
2004, precisé que si bien la prima de servicios es una acreencia laboral que
conforme a la normatividad prevista en el Decreto 1042 de 1978 solo fue
establecida para los empleados del orden nacional, sin incluir dicha prestacion
para los empleados publicos del orden territorial, en virtud del derecho a la
igualdad también es aplicable a los empleados del orden territorial, para lo cual

inaplicé la expresidon “del orden nacional” contenida en el art. 1° de ese decreto,
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para reconocer a los empleados territoriales prestaciones del orden nacional.

Posicion que fue reiterada en fallos posteriores''., en los siguientes términos:

“La prima de servicios es una acreencia laboral que conforme a la
normatividad prevista en el Decreto 1042 de 1978 solo fue establecida para los
empleados del orden nacional, sin incluir dicha prestacion para los empleados
publicos del orden territorial.

Si bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad de
fijar prestaciones salariales y sociales para sus empleados publicos pues esta es
una funcion reservada al Gobierno Nacional, esta Corporacion en aras de
proteger el derecho a la igualdad contenido en el articulo 13 de la C.P., y con
fundamento en el articulo 4 ibidem, ha inaplicado la expresion ‘“del orden
nacional” de las normas que regulan los salarios y prestaciones de los
empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales prestaciones

del orden nacional,

En criterio de la Sala, se inaplica la expresion “del orden nacional” del articulo 1
del decreto 1042 de 1978, con el proposito de hacer extensivas estas prestaciones a
los empleados del orden territorial.

Esta ha sido la filosofia que inspiro el legislador al expedir el Decreto 1919 de
2002, en tanto que extendio el régimen salarial y prestacional de los empleados
nacionales al de los territoriales, cuando textualmente establecié en su articulo 1°
que los empleados de los entes territoriales “‘gozaran del régimen de prestaciones
sociales serialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico del Orden Nacional”. (Resaltado fuera del texto)

Posteriormente en sentencia de fecha 16 de abril de 2009, C. P. Victor
Hernando Alvarado Ardila, rad. No. 08001-23-31-000-2002-01739-01(0694-07), esa
misma Seccion ratifica la posicion fijada en el fallo citado del afio 2007,
precisando que la prima de servicios a pesar de estar contemplada en normas
referentes a empleados del orden nacional, en virtud del derecho a la igualdad, es

aplicable también a los empleados del orden territorial.

1.5 PRIMA DE NAVIDAD

La prima de navidad se encuentra establecida en el articulo 32 del Decreto

1045 de 1978, el cual expresa:

Articulo 32°.- De la prima de Navidad. Los empleados publicos y trabajadores
oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de una prima de Navidad.
Respecto de quienes por disposicion legal o convencional no tengan establecido
otra cosa, esta prima serd equivalente a un mes del salario que corresponda al
cargo desemperiado en treinta de noviembre de cada afio. La prima se pagard en
la primera quincena del mes de diciembre.

" Sentencia de fecha 20 de septiembre de 2007, M.P. Dr. Alejandro Orddriez Maldonado, rad. No. 15001-23-31-
000-2001-00073-01(5200-05), actor: Bernardo Cachén Meléndez y otros. Y sentencia de fecha 25 de septiembre
de 2008, C. P. doctor Jestis Maria Lemos Bustamante, radicado interno No. 5816-2005, actor: Monica Perpetua
Casanova Zamora.
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Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante todo
el asio civil, tendra derecho a la mencionada prima de navidad en proporcion al
tiempo laborado, a razon de una doceava parte por cada mes completo de
servicios, que se liquidard y pagara con base en el ultimo salario devengado, o en
el ultimo promedio mensual, si fuere variable.

1.6 VACACIONES

El Decreto 1848 de 1969, que reglament6 el Decreto 3135 de 1968, por el
cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado
y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores

oficiales; establece:

ARTICULO 43. DERECHO A VACACIONES. 1. Tanto los empleados
publicos como los trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias hdbiles
de vacaciones por cada ario de servicios.

2. El personal cientifico que trabaje al servicio de campaiias antituberculosas,
asi como los que laboren en el manejo y aplicacion de rayos X y sus ayudantes,
tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada seis (6) meses de
servicios

3. Los trabajadores oficiales ocupados en la construccion y sostenimiento de las
obras publicas, tienen derecho a vacaciones proporcionales por las fracciones de
ario, cuando no alcancen a completar un ario de servicios.

ARTICULO 44. COMPUTO DEL TIEMPO DE SERVICIOS. 1. Para los
efectos de las vacaciones remuneradas, no se considera interrumpido el tiempo
de servicios, en los casos de suspension de labores motivada por enfermedad,
hasta por ciento ochenta (180) dias, accidente de trabajo, hasta por el mismo
téermino de incapacidad, licencia por maternidad, goce de vacaciones
remuneradas, cumplimiento de funciones publicas de forzosa aceptacion,
licencias y permisos obligatorios.

2. En los demds casos de suspension de labores, no previstos en el presente
articulo, se descontara el tiempo en que el empleado oficial deje de prestar sus
servicios, para efectos del computo del tiempo de servicios requerido para el goce
de vacaciones remuneradas.

ARTICULO 45. GOCE DE LAS VACACIONES. Causado el
correspondiente derecho a las vacaciones, deben concederse por quien
corresponda, oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afio siguiente a
la fecha en que se cause el derecho

ARTICULO 48. EI valor correspondiente a las vacaciones que se disfruten se
pagara con base en el salario devengado por el empleado oficial al tiempo de
gozar de ellas.

PARAGRAFO. EI mencionado pago deberd efectuarse por su cuantia total y
con una antelacion no menor a cinco (5) dias, contados desde la fecha sefialada
para iniciar el goce de las vacaciones, con el fin de que el empleado pueda
organizar con la anticipacion suficiente su plan de descanso
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Luego, el Decreto 1045 de 1978, por el cual se fijan las reglas generales para
la aplicaciéon de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y

trabajadores oficiales del sector nacional, se dispuso:

“ARTICULO 8°- DE LAS VACACIONES. Los empleados piblicos y
trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones
por cada atio de servicios, salvo lo que se disponga en normas o estipulaciones
especiales.

En los organismos cuya jornada semanal se desarrolle entre lunes y viernes, el
sabado no se computard como dia habil para efecto de vacaciones.

ARTICULO 12°- DEL GOCE DE VACACIONES. Las vacaciones deben
concederse por quien corresponde, oficiosamente o a peticion del interesado,
dentro del afio siguiente a la fecha en que se cause el derecho a disfrutarlas.

ARTICULO 23°.-DE LA PRESCRIPCION. Cuando sin existir
aplazamiento no se hiciere uso de vacaciones en la fecha sefialada, el derecho a
disfrutarlas o a recibir la respectiva compensacion en dinero prescribe en cuatro
arios, que se contaran a partir de la fecha en que se haya causado el derecho. El
aplazamiento de las vacaciones interrumpe el término de prescripcion, siempre
que medie la correspondiente providencia. Solo se podran aplazar hasta las
vacaciones correspondientes a dos afios de servicio y por las causales sefialadas
en este decreto.

De igual forma la Ley 995 de 2005, por medio de la cual se reconoce la
compensacion en dinero de las vacaciones a los trabajadores del sector privado y a
los empleados y trabajadores de la administracion publica en sus diferentes 6rdenes

y niveles; se establecio:

Articulo 1°. DEL RECONOCIMIENTO DE VACACIONES EN CASO
DE RETIRO DEL SERVICIO O TERMINACION DEL CONTRATO
DE TRABAJO. Los empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores
del sector privado que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos
de trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendran
derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente
por el tiempo efectivamente trabajado.

1. 7 PRIMA DE VACACIONES.- Aparece regulada especialmente en el

Decreto 1045 de 1978, “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de
las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores

oficiales del sector nacional”; en las siguientes disposiciones:

ARTICULO 24. DE LA PRIMA DE VACACIONES. La prima de vacaciones
creada por los decretos-leyes 174 y 230 de 1975 continuaran reconociéndose a los
empleados publicos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales
del orden nacional, en los mismos términos en que fue establecida por las citadas
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normas. De esta prima continuaran excluidos los funcionarios del servicio
exterior.

ARTICULO 25. DE LA CUANTIA DE LA PRIMA DE VACACIONES. La
prima de vacaciones serd equivalente a quince dias de salario por cada afio de
servicio.

ARTICULO 26. DEL COMPUTO DEL TIEMPO DE SERVICIO. Para
efectos del computo de tiempo de servicio para el reconocimiento de la prima de
vacaciones, se aplicard la regla establecida en el articulo 10 de este decreto. .
ARTICULO 28. DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRIMA DE
VACACIONES. La prima de vacaciones se pagard dentro de los cinco dias
habiles anteriores a la fecha sefialada para la iniciacion del descanso remunerado.
ARTICULO 29. DE LA COMPENSACION EN DINERO DE LA PRIMA
VACACIONAL. La prima de vacaciones no se perderd en los casos en que se
autorizare el pago de vacaciones en dinero.

ARTICULO 30. DEL PAGO DE LA PRIMA EN CASO DE RETIRO.
Cuando sin _haber disfrutado de sus vacaciones un empleado se retirare del
organismo _al cual estaba vinculado por motivos distintos de destitucion o
abandono del cargo, tendrd derecho al pago de la correspondiente prima
vacacional.

ARTICULO 31. DE LA PRESCRIPCION DE LA PRIMA VACACIONAL.
El derecho a percibir la prima vacacional prescribe en los mismos términos del
derecho a vacaciones.

Prestacidén que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 1919 de 2002,
(27 de agosto), se aplica también a los empleados del orden territorial, al disponer

que dichos empleados gozaran del mismo régimen de prestaciones sociales

sefialado para los empleados piiblicos de 1a Rama Ejecutiva del Poder Publico del

Orden Nacional; y al ser la prima de vacaciones de naturaleza prestacional de

acuerdo al Decreto 1045/78, es claro que ella es aplicable a partir de la fecha en que
entrd a regir ese decreto a los empleados del orden territorial; como asi lo ha indica

do expresamente el H. Consejo de Estado'?.

Sintesis Normativa- De conformidad con lo ya anotado se tiene que, los
empleados de las entidades territoriales en cuanto a prestaciones laborales solo
tenian derecho al Auxilio de cesantias, los Intereses de Cesantias, y a partir del 1°
de enero de 1997 a las Vacaciones, la Prima de Navidad, y el suministro de
Dotaciones. Y si bien el Decreto 2712 de 1999, dispuso para liquidar sus cesantias
los mismos factores que para los del orden nacional, al restringir la norma exigiendo
que siempre y cuando ‘“fayan sido autorizados mediante norma de cardcter legal”, la
disposicion resultd nugatoria, puesto que la mayoria de esos factores, que son

prestaciones, no los devengaban legalmente los empleados publicos territoriales.

12 Providencia de fecha 16 de abril de 2009, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Rad. No. 08001-23-
31-000-2002-01739-01(0694-07)



21 Expediente 70001.33.33.005.2012.00037.00 NYRD
Demandante: Vivian Esther Florez Barreto
Demandado: Municipio de Chalan

So6lo a partir de la vigencia del Decreto 1919 del 2002, se extendio el
régimen de prestaciones sociales de los empleados publicos del orden nacional a los
del orden territorial, al disponer que los empleados “vinculados o que se vinculen al
sector central o descentralizado, las corporaciones, organos, instituciones o entidades de
los niveles departamental, distrital o municipal, gozardn del régimen de prestaciones
sociales de los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder publico del orden

nacional.

De suerte que, con excepcidn de la cesantia y sus intereses, a partir de 1997,
las vacaciones, la prima de navidad y las dotaciones que se venian devengando, las
demas prestaciones sociales legalmente establecidas para el orden nacional,
empezaron a devengarlas los empleados del orden territorial s6lo a partir del
primero (1) de enero del 2002, tales como prima de vacaciones, prima de servicios,
bonificacién por servicios, prima de recreacidén, auxilio de transporte y de
alimentacion. Y respecto de afios anteriores a la vigencia del Decreto 1919, es
improcedente su aplicacion analdgica, puesto que la misma Constitucion dispone

que soélo el legislador establece el régimen prestacional de las entidades territoriales.

2. MATERIAL PROBATORIO.- Al proceso se allegaron las siguientes

pruebas:

a. Peticidén de fecha 26 de junio de 2009, dirigida al Alcalde Municipal de
Chalan, Sucre. (Folio 9)

b. Copia del Decreto No. 006 de fecha 13 de enero de 2006, mediante el
cual se nombr6 a la sefiora Vivian Esther Flérez Barreto en el cargo de

Secretaria de Educacion Municipal de Chaléan, (Sucre). (Folio 20).

c. Copia autenticada del acta de posesion fechada 13 de enero de 2006,
correspondiente a la sefiora Vivian Esther Florez Barreto en el cargo de

Secretaria de Educacion Municipal de Chalédn, (Sucre). (Folio 59).

d. Copia autenticada del Decreto No. 021 de fecha 30 de junio de 2006, por

medio del cual se declara insubsistente un nombramiento. (Folio 60).

e. Oficio de fecha 30 de junio de 2006, mediante el cual se comunica a la
sefiora Vivian Esther Florez Barreto que fue declarada insubsistente.
(Folio 21).
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f. Certificado de tiempo de servicio de la sefiora Vivian Esther Florez
Barreto, suscrito por la Secretaria de Gobierno del municipio de Chalan.
(Folio 62).

g. Certificado de salarios de la sefiora Vivian Esther Florez Barreto,

expedido por el Tesorero General del municipio de Chalan. (Folio 64).

h. Certificados de pagos realizados por concepto de prestaciones sociales a
la sefiora Vivian Esther Florez Barreto, expedido por el Tesorero General

del municipio de Chalan. (Folio 65).

3. CASO CONCRETO - En el sub.lite se pretende que se declare la nulidad
del acto ficto o presunto originado por la no respuesta a la peticion de fecha 26 de
junio de 2009 presentada por la demandante ante el municipio de Chalan, con el fin
de obtener el reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales tales como
cesantias, intereses de cesantia, prima de servicio, prima de navidad, vacaciones y
prima de vacaciones, correspondientes al periodo laboral comprendido entre el 13
de enero de 2006 hasta el 30 de junio de la misma anualidad. Asi como también el
reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria prevista en la ley 244 de

1995.

Del acervo probatorio recaudado se pudo comprobar que la sefiora Vivian
Esther Flérez Barreto, labor6é como Secretaria de Educacion en el municipio de
Chalan durante el periodo comprendido entre el 13 de junio de 2006 al 30 de junio
del mismo afio. Fecha ultima en la que fue declarada insubsistente mediante decreto

No. 021 expedido por el Alcalde de ese ente territorial, (folio 60).

Se corrobord también que el dia 26 de junio de 2009, la demandante
presentd peticion ante el municipio de Chaldn con la finalidad de que se le
reconociera y pagara las prestaciones sociales adeudadas. Peticidn frente a la cual el
ente demandado guard6 silencio, configurdndose asi el silencio administrativo

negativo, para la fecha contenido en el articulo 40 del anterior CCA.

Al efecto, se verifico que las prestaciones sociales que reclama la actora no le

fueron reconocidas ni canceladas a excepcidén de lo que respecta a la prima de

navidad, la cual fue cancelada en la suma de $426.220 pues de ello da cuenta el

certificado expedido por el Tesorero General del municipio accionado, visible a

folio 65 del expediente. Asi, estando probado el pago de la prima de navidad, y
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dado que tampoco se discute el monto que fue cancelado, considera el despacho
innecesario pronunciarse sobre la misma, y en razon a ello continuard el estudio del

caso concreto respecto a las demas prestaciones reclamadas por la actora, asi:

A. Respeto al auxilio de cesantias, intereses y sanciOn moratoria

En el asunto se observa que la sefiora Vivian Esther Florez Barreto tomo
posesion del cargo de Secretaria de Educacion el dia 13 de enero de 2006, tal como
consta a folio 59 del expediente. Asi, teniendo en cuenta la fecha de vinculacion de
la demandante con el ente territorial se entiende que el régimen de cesantias
aplicable es de liquidacion anual, amén de no poder establecerse si la actora
pertenece al sistema establecido en la ley 50 de 1990 (fondos privados) 6 el sistema
previsto en la ley 432 de 1998 (FNH), toda vez que en el plenario no se existe
prueba alguna que indique el fondo de cesantias al cual se encontraba afiliada, por
lo que el despacho infiere que nunca fue afiliada a un fondo de cesantias. Sin
embargo, tal vacio no puede convertirse en un impedimento legal para reconocer el
derecho laboral de la demandante en razén a que la no escogencia de un fondo de
cesantias no evade al empleador de la obligacién que le asiste de cancelar a su

trabajador la suma de dinero correspondiente por tal concepto.

Ahora bien, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 dispone que “a 31 de
diciembre de cada afio debe hacerse la liquidacion 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”.

De lo establecido en la norma en cita, y en armonia con todos los preceptos
legales que regulan la materia, se infiere que la fecha 31 de diciembre ha sido
dispuesta a efectos de realizar la liquidacion del auxilio de cesantia, la cual es
posible liquidar también en fecha distinta cuando por ejemplo ha ocurrido la
terminacion de la relacion laboral. En ambos casos, al momento de la liquidaciéon
debera tenerse en cuenta el periodo laborado por el trabajador, el cual puede

consistir en la totalidad del afio o en un periodo inferior a éste.

En el sub.lite probado esta que la demandante habiendo laborado con el
municipio de Chaldan no le fue reconocido y menos aun cancelado el auxilio de
cesantia, prestacion a la cual tiene pleno derecho por tratarse de una empleada del

orden territorial cobijada por lo dispuesto en el decreto 1045 de 1978. Por ello el
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despacho atendiendo a las normas aplicables al caso ordenara su reconocimiento y

cancelacion, el cual debera realizarse de manera proporcional al tiempo laborado.

De otra parte, en lo que respecta a los intereses de cesantias se considera que
a la demandante no le asiste el derecho a los mismos dado que éstos se encuentran
contenidos en las leyes 50 de 1990 y 432 de 1998, y son aplicables dependiendo al
sistema al cual se pertenezca, situacion que no es posible identificar en el presente
asunto pues, como ya se advirtid en el expediente no obra prueba que indique el
fondo al cual se encontraba afiliada la sefiora Vivian Esther Florez Barreto. Ante tal
circunstancia no puede el operador juridico entrar a realizar suposiciones tendientes
a favorecer la pretension y en ese entendido escoger 1o mejor de uno u otro sistema
aplicando normas propias de los mismos, sino que al momento de resolver el asunto
sometido a su consideracion debe hacerlo basado en el hecho probado para de esta
manera dar aplicacion al precepto legal correspondiente. Por tal razén, no se

reconoceran los intereses de las cesantias reclamadas por la actora.

En cuanto a la sancién moratoria contenida en el articulo 1° de la Ley 244
de 1995, se tiene que la indemnizacién por falta de pago oportuno de las cesantias
se genera solo ante el incumplimiento de 45 dias contados a partir del momento en
que se encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca, esto es después
de transcurridos los 15 dias con que cuenta la entidad administradora para expedir
el acto de reconocimiento de las cesantias, mas los 5 dias de su ejecutoria, por
cuanto el término como ya se indicé anteriormente es de 65 dias habiles, con los que
cuenta la administracion para efectuar el pago efectivo de las cesantias, los cuales se
contabilizan a partir de la presentacion de la peticion de reconocimiento por parte

del interesado.

Dado que en el sub.lite como consecuencia de la peticion elevada ante el
Municipio de Chalan no se produjo acto administrativo como tal, sino que se
configuro el silencio administrativo negativo dando lugar a la ocurrencia del acto
ficto o presunto, el despacho siguiendo la linea jurisprudencial marcada por el
Consejo de Estado para los casos en que la administracién no se pronuncia o bien
cuando lo hace de manera tardia, considera que el término para contabilizar la
sancion moratoria establecida en la ley 244 de 1995 debe iniciarse a partir de la
fecha en que se presentd la peticion, es decir 15 dias para proferir el acto
administrativo, 5 dias para efectuar la notificacion, mas 45 dias para hacer efectivo

el pago. En el caso la peticion data 26 de junio de 2009, por lo que el término para
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proferir el acto vencid el 21 de julio de 2009, y el término de 45 para hacer efectivo
el pago vencio el 24 de septiembre de 2009, es decir a partir de ésta ultima fecha
comienza a contabilizarse el término de la sancién moratoria, consistente en un dia

de salario por cada dia de retardo, hasta que se haga efectivo el pago de la cesantia.

B. Vacaciones y prima de vacaciones: Se encuentra acreditado que a la

demandante no se le reconocid ni cancel6 suma de dinero alguna por estas
prestaciones sociales a las cuales, en principio, tiene derecho en virtud de que el

decreto 1919 de 2002 las hizo extensible para los empleados territoriales.

Dispone el articulo 8° del Decreto 1045 de 1978 que el derecho a las
vacaciones consiste en 15 dias habiles de descanso remunerado por cada afo de

servicio.

En el asunto, la sefiora Vivian Esther Florez Barreto labord desde el 13 de
enero de 2006 hasta el 30 de junio de 2006, es decir labord por un periodo inferior a
un afio. Sin embargo, este despacho estima procedente reconocerle el derecho a
vacaciones, en aplicacion a lo establecido en el la Ley 995 de 2005, articulo 1° el
cual refiere que tal derecho también aplica para aquellos trabajadores respecto de los
cuales termino su relacion laboral sin que hubiese causado las vacaciones, caso en el
cual se compensaran en dinero de manera proporcional al tiempo laborado. Asi las
cosas, a la demandante le asiste el derecho a que se le reconozca y paguen las
vacaciones, bajo la figura de la compensacién, y para calcular su valor
correspondiente se tomarda como base al salario devengado, todo ello de manera

proporcional al tiempo efectivamente laborado.

Ahora, respecto a la prima de vacaciones si bien es una prestacion social a la
cual tienen derecho los empleados territoriales, se estima que tal emolumento no
puede ser reconocido a la demandante, toda vez que de conformidad a lo estipulado
en el articulo 30 del Decreto 1045 de 1978 en casos de retiro hay lugar al pago de la
prima de vacaciones solo cuando éste ha sido por motivos distintos a la destitucion
0 abandono. En el caso, probado estd que la actora fue declarada insubsistente del
cargo que venia desempefiando como Secretaria de Educaciéon municipal, por ello al
ser esta situacién una causa de retiro equivalente a la destitucién se considera que

no es posible reconocerle la prestacion de prima de vacaciones reclamada.
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C. Prima de servicio: Tal como ya se expuso, los empleados del orden
territorial a partir de la vigencia del Decreto 1919 de 2002, se les aplica los factores
prestacionales y salariales de los empleados del orden nacional. Pues, si bien la
controversia se origina respecto de la prima de servicios que fue consagrada con
connotacion salarial y no prestacional, y éste decreto extendid en su articulo 1°, a
los empleados del sector territorial las prestaciones sociales del orden nacional, la
linea jurisprudencial predominante del maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo es que en aplicacion del derecho a la igualdad el art. 58 decreto
1042/78 que consagra esa acreencia laboral, también se debe aplicar a favor de este
tipo de empleados con la vigencia del decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, y por

ende ellos también tienen derecho a su reconocimiento y pago.

En el expediente se observd que a la demandante no se le cancel6 la prima

de servicios. En razon a ello lo solicita por via judicial.

Pues bien, de conformidad a la ley la prima de servicio se paga de manera
anual, equivalente a 15 dias de remuneracion, y se liquida de conformidad a los
factores salariales devengados. También se cancela de manera proporcional al
tiempo laborado caso en el cual la cantidad devengada sera una doceava parte por
cada mes completo de labor. Tal pago proporcional esta previsto en el articulo 60
del Decreto 1042 de 1978, y esta condicionado en palabras textuales a “gue el
empleado hubiere servido en el organismo por lo menos un semestre..”. Vista la exigencia
contenida en la norma, es claro que a la demandante no le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicio dado que el periodo laboral de la
misma transcurri6 entre 13 de enero de 2006 al 30 de junio de 2006, es decir,

inferior a un semestre.

Asi las cosas, esta instancia judicial procedera a ordenar el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales referidas a cesantias y vacaciones. Asi mismo se
dispondra la cancelacién de la sancidon moratoria establecida en la ley 244 de 1996,
y se negaran las concernientes a intereses de cesantias, prima de vacaciones y prima

de servicio.

Finalmente, las sumas de dinero que resulte adeudar la entidad demandada

a favor de la parte demandante se reconoceran indexadas aplicandose los ajustes al
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valor contemplados en el Art. 192 del C.P.A.C.A" lo que se ordenar4 en la parte

resolutiva de esta decision.

COSTAS

Atendiendo lo preceptuado en el articulo 188 del C.P.A.C.A, en armonia
con el precedente jurisprudencial del H. Consejo de Estado sobre la materia, donde
para el reconocimiento de las mismas hay que observar la conducta asumida por las
partes en el proceso, el despacho al verificar que ésta no fue dilatoria ni temeraria,

procederd a negar la condena en costas solicitada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de
Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA:

1- Declarar la ocurrencia del silencio administrativo negativo al no dar
respuesta el municipio de Chalan, (Sucre) a la peticion de fecha 26 de junio de 2009,
mediante el cual se negd a la demandante, sefiora Vivian Esther Florez Barreto,
identificado con CC. No. 32.834.614 de Baranoa, (Atlantico), el reconocimiento y
pago de las cesantias, intereses de cesantias, sancién moratoria, prima de servicios,
vacaciones y prima de vacaciones. En tal virtud declarase la nulidad de ese acto

administrativo.

2- En consecuencia ordenase al Municipio de Chalan, (Sucre), reconocer y
pagar a senora Vivian Esther Florez Barreto, identificado con CC. No. 32.834.614
de Baranoa, (Atlantico), las prestaciones sociales de cesantias y vacaciones, por el
correspondiente periodo laboral, 13 de enero de 2006 al 30 de junio de 2006. Asi
mismo, se ordena el reconocimiento y pago de la sancion prevista en la Ley 244 de
1995, a partir del 24 de septiembre del afio 2009, consistente en un dia de salario por

cada dia de retardo, hasta que se haga efectivo el pago de las cesantias.

Las sumas reconocidas deberan, ademas de ser liquidadas en las
proporciones indicadas en la Ley, deberan indexarse conforme a la siguiente

formula;

13 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
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R= Rh x Indice final

Indice inicial

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor historico (Rh), que
corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia,
certificado por el DANE, por el indice inicial vigente a la fecha en que debio
realizarse el pago correspondiente. Debiendo primeramente indexar el salario base

de liquidacion.

La presente providencia debe cumplirse conforme al articulo 192 del
C.P.A.CA.

3- Niéguense las demas suplicas de la demanda.

4- Niégase la solicitud de condena en costas, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.
6- Ejecutoriada esta providencia, si la misma no es apelada, archivese el

expediente previo el envio de las comunicaciones a que haya lugar y ordenase la

devolucion de gastos de proceso en el evento de existir algun excedente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Jueza



