JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
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Radicado No. 13-001-33-33-008-2017-00087-00

Cartagena de Indias D. Ty C, dieciocho (18) de Enero de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-008-2017-00087-00

Demandante ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA

Demandado MUNICIPIO DE SAN JACINTO - BOLIVAR.

Tema SANCION POR MORA EN PAGO DE CESANTIAS

Sentencia No 0002

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad
@ y Restablecimiento del Derecho presentada por la sefiora ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA, a
' través de apoderado judicial, contra el MUNICIPIO DE SAN JACINTO - BOLIVAR.

2. ANTECEDENTES

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, present6 accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las siguientes pretensiones y se narran los
siguientes hechos.

PRETENSIONES

1-Que se declare la nulidad del acto administrativo representado en el oficio de fecha 05 Octubre
de 2016, por medio del cual la Alcaldia del Municipio de San Jacinto — Bolivar, se nego a reconocer
y pagar a la demandante la sancidon moratoria establecida en la ley 244 de 1995 y ley 1071 de
2006.

2-Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene al Municipio de San Jacinto — Bolivar, a reconocer y pagar a la demandante la sancion
@ moratoria establecida en la ley 244 de 1995 y ley 1071 de 2006.

3-Que se ordene a la entidad demandada aplicar a las sumas reconocidas la indexacion o
correccion monetaria.

4-Que se condene a la entidad demandada a reajustar y actualizar las sumas reconocidas de
conformidad con lo dispuesto en el CPACA.

5-Que la demandada cumpla la sentencia conforme lo dispuesto en el CPACA.

6-Se condene al pago de costas a la parte demandada.

HECHOS.

1-Refirid la parte demandante, que la sefiora ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA laboré con el
Municipio de San Jacinto — Bolivar en la Comisaria de Familia desde el dia 04 de Junio de 2012
hasta el dia 08 de Enero de 2014; que, el dia 15 de Julio de 2014 solicitd el reconocimiento y pago
de sus cesantias; que, mediante la Resolucion 097 del 04 de Agosto 2014 la Alcaldia del Municipio
de San Jacinto — Bolivar reconocidé y ordené el pago de sus cesantias definitivas; que, pese a que
el Municipio de San Jacinto — Bolivar tenia 65 dias habiles contados desde la fecha de la solicitud
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para efectuar el pago de sus cesantias, segun expllco hasta el 17 de Octubre de 2014, a la fecha
de presentacién de la demanda, dicha entidad alin adeuda el pago de tales cesantias definitivas;
que, en razon de lo anterior, el dia 02 de Agosto de 2016 elevo solicitud ante la entidad demanda
con el fin de que ordenara el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas y de la sancion
moratoria por el no pago de las cesantias; y que, en respuesta a dicha solicitud, la Alcaldia del
Municipic de San Jacinto — Bolivar, por medio de oficio de 05 de Octubre de 2016 — notificado el
15 de Noviembre mismo afio, negd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Como normas violadas la parte demandante invocd los articulos 5 y 15 de la Ley 91 de 1989, los
articulos 1y 2 de la ley 244 de 1995; y los articulos 4 y 5 de la ley 1071 de 2006.

Y como concepto de violacién de dichas normas expuso los argumentos que a continuacion se
transcriben:

“En vintud a la demora en el pago de las cesantias definitivas de empleados publicos fueron
expedidas de manera progresiva la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, mediante las cuales
se regulé la situacién particular del pago de las cesantias parciales y definitivas de los servidores
publicos, estableciendo un término perentorio para el reconocimiento de fas mismas, de los 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor publico, despues de
expedido el acto administrativo de reconocimiento.

Sin embargo este circunstancia y muy a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que la
dispasicion ha de entenderse que el reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles
después de haber radicado fa solicitud, el MUNICIPIO DE SAN JACINTO - BOLIVAR no ha
cancelado el pago definitivo de las cesantias que por ley tiene derecho mi representada, lo que
genera una sancion para la entidad equivalente a 1 dia de salario por cada dia de retardo, con
posterioridad a los 65 dias después de haber radicado Ja solicitud, contados hasta cuando se
efectue el pago de estas cesantias.”

Bajo las anteriores argumentaciones solicita la parte demandante, se le concedan las pretensiones
de la demanda.

- CONTESTACION
MUNICIPIO DE SAN JACINTO - BOLIVAR:

En la contestacion de la demanda, argumentd en defensa de sus intereses, que actuaimente no le
ha sido posible constatar la informacion correspondiente a la presente actuacién, ya que el archivo
de la Alcaldia de San Jacinto — Bolivar, donde se encontraban los documentos relativos al
presente proceso, el dia 18 de Abril de 2017, se incendid y se perdieron la mayoria de los
documentos que ahi se encontraban.

TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 21 de Abril del aflo 2017, posteriormente mediante auto de
fecha 30 de Mayo de 2017 se admitid y fue notificada a la parte demandante por estado
electrénico No. 071.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica

del Estado y al Ministerio Publico el dia 27 de Junio de 2017 de conformidad con el articulo 199 del
CPACA.
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Mediante auto de fecha 03 de Noviembre de 2017, se cit6 a las partes a audiencia inicial para el
dia 18 de Enero de 2018, en la cual se cierra el debate probatorio y se corre traslado para
presentar alegatos seguidamente.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE:

Ratifica lo manifestado en la demanda (Audio).

DEMANDADO:

MUNICIPIO DE SAN JACINTO - BOLIVAR: No presento alegatos finales.

MINISTERIO PUBLICO: Pide que se concedan las pretensiones de la demanda. (Audio).

3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que
deba subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

3. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

¢ Procede el reconocimiento y pago de la sancién por mora establecida en la ley 244 de 1995 y ley
1071 de 2006 a favor de la demandante por el no pago de las cesantias?

- TESIS

La hipdtesis que se sostendrda argumentativamente por esta Casa Judicial, se concreta en
conceder las pretensiones de la demanda, por las siguientes razones:

El 15 de Julio de 2014 |a ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA presentd ante el Municipio de San
Jacinto — Bolivar solicitud de reconocimiento y pago de sus cesantia definitivas.

El Municipio de San Jacinto — Bolivar, expidié la Resolucién No. 097 del 04 de Agosto 2014,
reconociendo a favor de la actora la suma neta de $ 6.859.774,00 como cesantias definitivas.

Como no se materializ6 el pago de las cesantias definitivas que le fueron reconocidas a su favor,
el dia 02 de Agosto de 2016, la sefiora ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA radicé peticion ante
el Municipio de San Jacinto — Bolivar, solicitando el pago de la sancion moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 20086.

De acuerdo a lo afirmado por la parte demandante en el libelo de demanda sin que haya sido
desvirtuado por el Municipio de San Jacinto - Bolivar, hasta la presentacion de la demanda objeto
de estudio, no se ha materializado el pago de las cesantias definitivas que fueron reconocidas a
favor de la sefiora ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA.
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La Sala Plena del Consejo de Estado®, determiné la forma como se debe contabilizar la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 por el pago tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente
analisis:

“...) Cuando la administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de
la sancién de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual
comienza a correr el término para que se genere la 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. mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que gquedd en firme la
resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancién
moratoria.

(...)

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en
la cual gueda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas y no la fecha
de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacién, el hito que
debe servir de punto de partida para contar el numero de dias a efectos de determinar el
monto de la indemnizacién moratoria (...)” (subrayado fuera del texto original).

Con base en la providencia citada, se esquematiza la forma de contabilizar el origen de la sancion
moratoria:
Solicitud reconocnmlento de cesantlas ante la entldad
15 dias habiles a partlr de la solicitud, para expedlr el acto
. de reconocimiento -
50 10 dias habiles de ejecutona del acto de
reconocimiento, segun el caso
45 dias habiles para efectuar el pago de las cesantlas

En total son 650 70 dtas segun el caso

A parttr del dia 66 0 71, segun el caso, se causa la sancion
moratoria

Con fundamento en lo previamente expuesto, los 70 dias habiles, contados a partir de la solicitud
de reconocimiento y pago de la cesantias definitivas, de que disponia la entidad para proceder a
ello, se cumplieron el 24 de Octubre de 2014, sin embargo hasta la fecha de proferirse la presente
sentencia, no hay constancia que certifique que se materializ6 el pago de las mismas.

De manera que, entre el 25 de octubre de 2014, dia siguiente a la fecha en la que se debid
cancelar la cesantia definitivas a la parte demandante, hasta la fecha de la presente sentencia,
han transcurrido 1181 dias de mora, que deben liquidarse a razén de un dia de salario por cada
dia de retardo, pues ese es el efecto dispuesto por el legislador en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2008, normas citadas como violadas por el apoderado de la actora.

Por lo tanto, el acto demandado que negd el pago de la sancién moratoria deprecada, generada
por el no pago de las cesantias definitivas de la demandante, deberd ser anulado, pues es
evidente que la parte actora si es acreedora a la sancion moratoria reclamada, en los términos y
condicionamientos indicados en este fallo.
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A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6 de 1945 que, en su articulo 17,
establecié esta prestacién social en razén de un mes de sueldo por cada afio de servicios.

Por su parte, la Ley 65 de 1946 determinaba:

“Articulo 1°. Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacion en cualquiera
de las ramas del poder publico, hallense o no escalafonados en la carrera administrativa,
tendran derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o
discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa
de retiro”.

Posteriormente, el articulo 1 del Decretc 1160 de 1947 reiteré en los mismos términos la
prestacion para los empleados y obreros al servicio de la Nacion.

El Decreto 3118 de 1968, que cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27, dispuso que
cada ano calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a favor de sus
trabajadores o empleados. La liquidacién anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra
revisarse aunque en afios posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de los trabajadores en el
9% anual sobre las cantidades que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada
empleado publico, porcentaje que ascendié a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41
de 1975.

Con el Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico el desmonte del régimen retroactivo de
las cesantias, y se da paso al anualizado.

Luego con la Ley 344 de 1996 se determina la liquidacion anual de las cesantias para todos los
servidores publicos que se vinculen, en cualquiera de sus niveles. Para reglamentar esa Ley se
expidid el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afiliaran a los fondos privados de cesantias, a quienes se les aplican los
articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.

De este recuento normativo sobre el auxilio de cesantias, y en palabras de la Corte Constitucional,
esta prestacion social es un derecho irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el
empleador, con el doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademas pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros requerimientos
importantes como vivienda y educacion. Es asi como en la sentencia C-310 de 2007, sefald que
“la cesantia consiste en una prestacién que responde a una clara orientacién social en el
desamroffo de las relaciones entre empleador y trabajador, estableciéndose un mecanismo que
busca, por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de
cesantia-, permitir al trabajador satisfacer sus necesidades de capacitacién y vivienda "

Por su parte, la Ley 1071 de 2006, la cual adiciona y modifica la Ley 244 de 1995 consagra:
“ARTICULO 10. OBJETO. La presente ley tiene por objeto reglamentar el reconocimiento de
cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi como su
oportuna cancelacién.
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ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicara a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas
en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica
y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

ARTICULO 30. RETIRO PARCIAL DE CESANTIAS. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 20 de la presente norma podran solicitar el retiro de sus cesantias
parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion de la
misma y liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o
companero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compaiiero(a) permanente, o
sus hijos.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, 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 este”.

En el mismo sentido se ha pronunciado el H. consejo de Estado con los siguientes argumentos:

En cuanto al procedimiento que debe surtir la Administracion para la liquidacion del auxilio de
cesantia, la Ley 244 de 1995 previd lo siguiente:

ARTICULO 1o. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidaciéon de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si
redne 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.

Una vez proferida la Resolucion de liquidacion de la cesantia, el articulo 2 ibidem, contempla
que el pago se efectuara dentro del siguiente término legal:

“ARTICULO 20. 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.

(...)
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Como quedé establecido, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995, previendo que luego de presentada la solicitud la Entidad
cuenta con 15 dias maximo para expedir la Resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas,
5 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago...” (Negrillas fuera del texto)

Visto el anterior recuento normativo se procede a dilucidar el siguiente interrogante: ¢En materia
de servidores publicos para hacerse acreedor a la sancion moratoria dispuesta en la Ley 244 de
1995, adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, es necesario acreditar la mala fe del
empleador ?

Al respecto se ha de precisar que como quiera que en materia de servidores publicos para hacerse
acreedor a la sancion moratoria dispuesta en la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la
Ley 1071 de 2006, no es necesario acreditar la mala fe del empleador o encargado del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias.

La anterior tesis se sustenta en que por mandato constitucional en Colombia no puede existir
empleo publico sin funciones previamente definidas en la ley, y también se contempla que no
habra gasto previamente presupuestado.

Por consiguiente, en materia presupuestal es obligacion de las entidades hacer provisiones para el
pago y cancelacion de prestaciones sociales de los servidores publicos vinculados con ellas, para
que una vez se cumplan los supuestos de la ley para el pago de dichas prestaciones sociales,
especificamente el auxilio de cesantias, se tenga la partida presupuestal para ello.

Es con fundamento en esta filosofia, la previsidon del gasto, y hacer efectiva la finalidad de las
cesantias, esto es garantizar el sustento del trabajador mientras se encuentre cesante que se
impuso a la administracién un término perentorio para su pago y una sancién en la eventualidad
que este no se realizara o se hiciera de forma tardia.

La sancién que el legislador contemplé es objetiva, pues para su configuracion solo se requiere
demostrar que no se cancelaron en término las cesantias definitivas que fueron reconocidas por la
misma entidad, y esta apreciacion se evidencia en la norma cuando en el paragrafo 2 del articulo 2
de la ley 244 de 1995, el cual se reprodujo en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 20086,
de forma expresa se sostiene “para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo,” pues la intencion del Legislador al establecer dicha sancién fue
justamente castigar la omision o el retardo en el pago de la prestacion.

Lo anterior, sin desconocer que la parte demandada pueda demostrar en el caso concreto
sometido a control jurisdiccional, que el no pago o la mora pudo generarse por una causa externa,
imprevisible y no atribuible a su conducta.

En igual sentido al de esta providencia se ha pronunciado el Consejo de Estado, en sentencia de
21 de septiembre de 20086, en donde sostuvo:

“(...)

3. No son acertados los argumentos que esgrime la entidad para negar el reconocimiento de
la sancion deprecada, consistentes en que no se acreditd su mala fe para abstenerse del
pago. La norma consagra para la entidad la obligacion, —sin condiciones-, de pagar un dia de

- salario por cada dia de retardo, y si bien pudieron ocurrir circunstancias de extincion de tal
obligacién o de la responsabilidad que ella acarrea en los términos del régimen general de
las obligaciones juridicas, ellas no fueron acreditadas en el expediente (caso fortuito o fuerza
mayor).

(...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto)
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Por otra parte, en sentencia de Sala Plena de 27 de marzo de 2007 el Consejo de Estado
advierte que cuando la administracion resuelve el requerimiento en forma tardia “buscando
impedir la efectividad conminatoria de la sancién del articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el
tiempo a partir del cual empieza a correr el término para que se genere la indemnizacién
moratoria debe contarse desde la fecha en la que el interesado radico la peticién de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas.”

De manera que a criterio de este Juzgado se sanciona la conducta de las entidades publicas que
“amarran” la expedicién del acto administrativo de reconocimiento hasta contar con los recursos
presupuestales correspondientes y una vez obtenido ellos, profieren la Resolucion ordenando el
pago a favor de su ex trabajador y disponiendo su cancelacion aparentemente dentro de los 45
dias siguientes a su ejecutoria, en los términos de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Al respecto ha dicho el Consejo de Estado en sentencia del 17 de noviembre de 2016", lo
siguiente:

De la normatividad transcrita se observa que el legislador no sélo regulé la mora en el pago
de las cesantias, sino que ademas le dio un término a la entidad para expedir el acto
administrativo de reconocimiento de las mismas, por ende, debe estudiarse cada caso en
concreto, pues si el acto administrativo de reconocimiento se expide dentro del término legal
conferido, los 45 dias para el pago comienza a contabilizarse desde la firmeza del mismo; no
obstante, si la entidad competente para expedir el acto administrativo de reconocimiento de
las cesantias sobrepasa el término para emitirlo, por culpa de la entidad y no del solicitante,
no es procedente inferir que el término de la sancién moratoria empieza a contarse desde la
firmeza del acto administrativo expedido tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el
espiritu de la norma, que es darle un tiempo prudencial a la entidad para que realice el
procedimiento interno de reconocimiento y pago de una prestacion social que le pertenece al
servidor publico por el solo hecho de laborar en la entidad.

En el caso de la sancién moratoria esta no aplicaria en conjunto con la indexaciéon porque la
primera es un valor que se esta actualizando todos los dias, a razén de un salario diario por dia de
retraso, lo cual no implica perdida alguna de valor adquisitivo de la indemnizacion. En el mismo
sentido se pronuncié el Alto Tribunal Contencioso Administrativo en sentencia’? citada
anteriormente de la siguiente forma:

Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la posicion pacifica que ha
mantenido la Seccion Segunda en este punto, a saber:

“[...] Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-448
de 1996, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicion segun la cual no
procede indexacion sobre el valor de la sancion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995
porque, si bien responde a fines diversos a la indexacién que busca proteger el valor
adquisitivo de la cesantia, lo cierto es que no solo cubre la actualizacion monetaria sino
que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccion Segunda que “la indexacion procede
unicamente sobre el valor de la sancién por no consignacion oportuna de la cesantias, en
los términos ordenados por el articulo 99 de la Ley 50 de 1980 extensivo a las entidades
territoriales en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Bogotd D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil dieciséis
(2016). Radicacién: 66001-23-33-000-2013-00190-01. Ndmero Interno: 1520-2014
2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “A"
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Bogota D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil dieciséis
(2016). Radicacién: 66001-23-33-000-2013-00190-01. Nimero Interno: 1520-2014
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1582 de 1998, y no frente a la indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"18
(Subraya de la Subseccion).

Por consiguiente, debido a que la indemnizacion moratoria es una sancién severa y superior al
reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto se
entiende que esa sancidn moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma
superior a la actualizacion monetaria.

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.
CASO CONCRETO

Explicados los anteriores antecedentes normativos y jurisprudenciales que enmarcan el problema
juridico puesto a consideracién de este Despacho, se procede a analizar el caso concreto.

De acuerdo a las pruebas que militan en el expediente (fl. 22) la sefiora ALICIA MILENA
ZABALZA ZAPATA labord al servicio del Municipio de San Jacinto — Bolivar en el cargo de
Profesional Universitario de la Comisaria de Familia desde el 04 de Junio de 2012 hasta el 08 de
Enero de 2014,

El 15 de Julio de 2014 |a ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA present6 ante el Municipio de San
Jacinto — Bolivar solicitud de reconocimiento y pago de sus cesantia definitivas.

El Municipio de San Jacinto — Bolivar, expidid la Resoluciéon No. 097 del 04 de Agosto 2014,
reconociendo a favor de |a actora la suma neta de $ 6.859.774,00 como cesantias definitivas.

Como no se materializd el pago de las cesantias definitivas que le fueron reconocidas a su favor,
el dia 02 de Agosto de 2016, la sefiora ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA radico peticion ante
el Municipio de San Jacinto — Bolivar, solicitando el pago de la sancién moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1985 y 1071 de 2006.

De acuerdo a lo afirmado por la parte demandante en el libelo de demanda sin que haya sido
desvirtuado por el Municipio de San Jacinto - Bolivar, hasta la presentacién de la demanda objeto
de estudio, no se ha materializado el pago de las cesantias definitivas que fueron reconocidas a
favor de la sefiora ALICIA MILENA ZABALZA ZAPATA.

La Sala Plena del Consejo de Estado®®, determiné la forma como se debe contabilizar la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 por el pago tardic del auxilio de cesantia, con el siguiente
analisis:

“(...) Cuando la administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacién 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_indemnizacién moratoria debe contarse
desde la fecha en la cual el interesado radicd 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 resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo

recepto, mas 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 causara la sancion
moratoria.

(...)

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en
la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas vy no la fecha
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de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacién, el hito que
debe servir de punto de partida para contar el nimero de dias a efectos de determinar el
monto de la indemnizacion moratoria (...)" (subrayado fuera del texto original).

Con base en la providencia citada, se esquematiza la forma de contabilizar el origen de la sancion

moratoria: N -
Solicitud reconocimiento de cesantias ante la entidad

15 dias habiles a partir de la solicitud, para expedir el acto

~ de reconocimiento 7
5 0 10 dias habiles de ejecutoria del acto de
reconocimiento, segun el caso
45 dias habiles para efectuar el pago de las cesantlas

En total son 65 o 70 dias, segun el caso

A partir del dia 66 o 71, segun el caso, se causa la sancién
moratoria

Con fundamento en lo previamente expuesto, los 70 dias habiles, contados a partir de la solicitud
de reconocimiento y pago de la cesantias definitivas, de que disponia la entidad para proceder a
ello, se cumplieron el 24 de Octubre de 2014, sin embargo hasta la fecha de proferirse |a presente
sentencia, no hay constancia que certifique que se materializ6 el pago de las mismas.

De manera que, entre el 25 de octubre de 2014, dia siguiente a la fecha en la que se debio
cancelar la cesantia definitivas a la parte demandante, hasta la fecha de la presente sentencia,
han transcurrido 1181 dias de mora, que deben liquidarse a razon de un dia de salario por cada
dia de retardo, pues ese es el efecto dispuesto por el legislador en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, normas citadas como violadas por el apoderado de la actora.

Por lo tanto, el acto demandado que nego el pago de la sancion moratoria deprecada, generada
por el no pago de las cesantias definitivas de la demandante, debera ser anulado, pues es
evidente que la parte actora si es acreedora a la sancién moratoria reclamada, en los términos y
condicionamientos indicados en este fallo.

Frente a las sumas reconocidas por concepto de sancion moratoria no se ordenara la indexacion
de los valores que resulten a favor de la demandante, debido a que no es procedente la indexacion
del valor a pagar por sancioén moratoria toda vez que constituiria una doble sancion.

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 de Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan
sujetas a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:
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8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte
demandada, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porque no se observa que
se haya incurrido en gastos procesales y no se acredité la causacion de las agencias en derecho.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
Administrando Justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMEROQ: Declarese la nulidad del oficio de 05 de Octubre de 2016 que nego el pago de la
sancion moratoria deprecada, generada por el no pago de la cesantias definitivas reconocidas en
la Resolucion 097 del 04 de Agosto 2014, a favor de la demandante, sefiora ALICIA MILENA
ZABALZA ZAPATA, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.128.053.650.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENAR al MUNICPIO DE SAN JACINTO - BOLIVAR: Reconocer y pagar a favor de
la demandante, por concepto de sancién moratoria 1181 dias de salarios del afo 2014, esto es,
hasta la fecha de proferirse la presente sentencia, por concepto de sancion moratoria prevista en
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
C.PACA.

QUINTO: Sin costas.

SEXTO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del
proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO D
Ju
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