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JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., septiembre treinta (30) de dos mil diecinueve {2019)-

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por Edmundo José Venecia Pacheco contra la
Nacién-Ministerio de Educacién Nacional -Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Municipio de Soledad - Secretaria de Educacién Municipal de conformidad con los articulos
181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en fos siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES.

2.1- Demanda.

Para mejor comprension del asunto, el Despacho compendia fos hechos expuestos de la
-siguiente manera:

-. Que se declare la Nulidad del Oficio No. S.E.S. 053-2015, que da respuesta a la peticion

- presentada el 20 de febrero de 2015, en cuanto negd el derecho a pagar la sancién por

mora al demandante, establecida en la Ley 244 de 1995 y en la Ley 1071 de 2006.

. -. Que se condene a la Naciéon ~ Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, Municipio de Soledad - Secretaria de Educacion
Municipal, a que se le reconozca y pague al demandante la sancién por mora establecida
en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2008, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia
de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber radicado la
solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

-. Condenar a las demandadas al pago de indexacién sobre los valores o diferencias a las
que haya lugar a consecuencia del retardo del pago de las cesantias, liquidada hasta la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

-. Condenar a las demandadas a! pago de intereses moratorios sobre los valores o
diferencias a las que haya lugar a consecuencia del retardo del pago de las cesantias, a
partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia, hasta que se efectue el
pago de la sancién moratoria reconocida en la misma.

2.2- Hechos:

1.- Que por medio de la Resolucion No.000157 de 14 de diciembre de 2011 le fue
reconocida fa cesantia al sefior Edmundo José Venecia Pacheco.

2.- Que la cesantia fue cancelada al demandante el 15 de mayo de 2012 por intermedio de
entidad bancaria.
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3.- Que el demandante present6 solicitud para el pago de las cesantias el 10 de agosto de
2011, siendo el plazo para cancelarlas, el 10 de noviembre de 2011, no obstante, se realizd
el 15 de mayo de 2012, por lo que transcurrieron 184 dias de mora, contados a partir de los
70 dias habiles que tenia la entidad demandada para cancelarlas hasta el momento en que
se efectut el pago.

4.- Que el 20 de febrero de 2015 solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
del pago de sus cesantias, peticion que fue resuelta de manera negativa a las pretensiones
del demandante a través del Oficio No. S.E.S. 053-2015.

2.3. Alegatos.

2.3.1. Parte Demandante: Edmundo José Venecia Pacheco.

El apoderado judicial del demandante se reiterd de los fundamentos facticos de la demanda
con los que demuestra que la cesantia fue cancelada con un retardo de 105 dias,
generando ese incumplimiento un valor de la mora de $14.491.328, circunstancia por la que
solicita se dé aplicacién a la sentencia SUJ-012-S2 de 18 de julio de 2018 del Consejo de
Estado, por el no pago oportuno de esta prestacién social. '

2.3.2. Parte Demandada: Fondo Nacionatl de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La apoderada judicial del FOMAG solicit¢ al Despacho no acceder a |las pretensiones de fa
demanda, no obstante advirtié que en caso de resultar vencida, dentro del contexto de la
condena en costas, se tengan en cuenta los aspectos del turno y la disponibilidad
presupuestal de la entidad para poder pagar oportunamente las cesantias, para lo cual
manifestd acogerse a la aplicacion de la sentencia de unificacion CE-SUJ-S1i-012-2018.

Seguidamente adujo la improcedencia de la'indexacion, por no tratarse esa pretension en
particular de un derecho laboral, sino, de una penalidad de caracter econémico que
sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo las cesantias, no resulta procedente ordenar el reajuste a valor
presente de la prestacion. Adicionaimente indicd que segun el articulo 65 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo, para que sean procedentes los pagos por concepto de mora se
debe de demostrar la mala fe por parte del empleador, contrariando la realidad
administrativa, ya que las entidades del estado estan sujeto a unas formalidades
establecidas en ia ley.

Finalmente, el FOMAG se refiri¢ a la responsabilidad del ente territorial en el pago tardio o
extemporaneo de [as cesantias. ‘

2.3.3. Parte Demandada: Alcaldia Municipa! de Soledad - Secretaria de Educacién
Municipal.

La apoderada judicial de la entidad territorial solicitd al Juzgado declare, sean denegadas
las pretensiones de la demanda, para lo que argumenté que a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no le son aplicables las
disposiciones de la Ley 1071 de 2008, por que la sancidon moratoria pretendida es
improcedente. Adicionalmente expusc scbre |a falta de legitimacion en la causa por pasiva
del Municipio de Scledad frentes las pretensiones de la demanda, sin dejar de lado, que se
reiterd de ia excepcidn de prescripcion.

2.4. Concepto del Ministerio Pubiico.

La Procuradora Judicial delegada en asuntos administrativos ante este Despacho no rindio
concepto dentro del presente asunto.
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2.5.- Actuacion Procesal.

La demanda fue presentada el 18 de abril de 2016" ante la Oficina de Servicios de los
Juzgados Administrativos de esta ciudad, siendo asignada por repario a este estrado
judicial, siendo admitida a través de providencia de 8 de julio de 20167

Notificado el auto admisorio en debida forma a las demandadas, el Fondo Nacional de
Prestaciones Scciales del Magisterio presentd en tiempo su contestacién de demanda en
memorial de 15 de septiembre de 2016°, mientras que el Municipio de Soledad contesto la
demanda en escrito de 27 de septiembre de 2018*

Surtido el tramite de las excepciones con su correspondiente traslado de 16 de diciembre
de 2016°, fue sefialada fecha y hora para el desarrollo de la audiencia inicial de que trata el
ar_ticulo 180 del C.P.A.C A. a través de proveido de 7 de febrero de 2017°.

"La audiencia inicial se llevé a cabo el 22 de marzo de 20177, en donde fueron ordenadas
pruebas documentales, de las que una vez allegadas se les corrio traslado el 11 de junio
de 20198,

En proveido de 27 de junio de 2019° fue declarade preciuido el periodo probatorio y se
ordené la presentacion por escritoc de los alegatos, término que fue aprovechado por el
demandante a través de memorial de 9 de julioc de 2019" y por el Fondo Nacional de
. Prestaciones Sociales del Magisterio, quien lo descorrid a través de actuacion de 15 de julio
de 2019". Por su parte, el Municipio de Soledad aiegé de conciusién a través de memorial
" de 16 de julio de 2019".

Fenecida la oportunidad para presentar alegatos, la Secretaria hizo ingreso del expediente
al Despacho, para dictar ta sentencia que en derecho corresponda.

2.6.- Controi de Legalidad.

No advirtiéndose ninguna causal de nulidad que invalide to actuado, se procedera a dictar
la seniencia correspondiente.

ill.- CONSIDERACIONES
3.1.- Problema Juridico.

El problema juridico en el presente asunto se contrae en determinar si, debe declararse la
nulidad del acto administrativo demandado, Oficio S.E.S. 053-2015, y por consiguiente, si
le asiste razon al actor al reconocimiento y pago de la sancion moratoria de que trata la Ley
244 de 1995 y Ley 1071 de 2006. O si por el contrario, ha de prosperar la excepcion de
prescripcion propuesta por el extremo pasivo.

3.2.- Tesis.

El Despacho sostendra la tesis que aunque se demostré que hubo retardo del cumplimiento
de pago de cesantias por parte de la demandada, las pretensiones no tienen vocacion de
prosperidad, en razon a que la solicitud del pago de la sancién moratoria se hizo estando
vencido el plazo de ios tres (3) afios consagrado por el articulo 151 del Codigo de
Procedimiento Laboral.

T F1.78.

2 Fis.B88-80.
*Fls.105-114.
* Fls.122-131.
° F1.166.
“Fi.167.

7 Fls.210-213.
8 Fl.244.

¢ Fl.246.

0 Flg.257-265.
" Fls.266-281.
2 Fls.282-294.
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3.3.- Marco normativo y jurisprudencial.

Sea lo primero indicar que, conforme lo sostuvo la sentencia del 12 de octubre de 2016 de
la Seccion Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado “ E/ auxilio de cesantia es una
prestacion social de creacion legal que debe pagar el empleador al trabajador por los
servicios prestados en el evento en que llegare a quedar cesante, con fa finalidad de que
atienda sus necesidades basicas (cesantias definitivas); o durante la vigencia del vinculo
laboral (cesantias parciales), siempre que se cumplan determinados requisitos para su
reconocimiento relacionados con educacion, mejoramiento o compra de vivienda” .

En ese sentido se tiene que, primeramente el auxilio de cesantia se encontraba consagrado
en el literal f) del articulo 12° de la Ley 62 de 1945, el cual la reconocia como un derecho
de caracter prestacional a favor de los trabajadores oficiales, a cargo del empleador a razén
de un mes de salario por cada afo de trabajo y proporcionalmente por las fracciones de
afno. Seguidamente, con el articulo 1° de la Ley 65 de 1946 fue extendido dicho auxilio a
todos los empleados de caracter permanente al servicio de 1a Nacion de todas las Ramas
del Poder Publico, incluyendo departamentos, intendencias, comisarias, municipios y
particulares.

En ese orden cronolégico, fue expedido el Decreto 3118 de 1968, por medio del cual fue
creado el Fondo Nacional del Ahorro, el cual consagré como uno de sus objetivos el del
pago oportuno de las cesantias a los empleados y trabajadores oficiales, asi como que la
la obligacién de administrar las cesantias a su cargo, surgia una vez se efectuara la
liquidacion respectiva, en virtud del reconocimiento, al tenor de lo dispuesto en los articulos
27 y 28 del mencionado Decreto, los cuales a su vez, establecieron las liquidaciones
anuales y definitivas por retiro bajo el régimen de retroactividad, al siguiente tenor:

“Articufo 28°.- Liquidacion afio de refiro. En caso de refiro del empleado o frabajador,
el respective Ministerio, deparfamento administrativo, superintendencia,
establecimientos publicos o empresa industrial y comercial del Estado, liquidara Ia
cesantia que corresponda al empleado o lrabajador por el tiempo servido en el afio
de retiro.”

Luego con la expedicion de la Ley 344 de 1996, fue concebido el régimen anualizado de
liquidacién de cesantias para los servidores publicos vinculados a partir de su vigencia, asi:

"Articulo 13°- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrén el siquiente régimen de
cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ario se hara fa liquidacién definitiva de cesantias por
fa anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las_demds normas legales vigentes sobre cesantias,

correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a
fo dispuesto en ef fiferal a) del presente articulo;

El Gobierno Nacional podra establecer progremas de incentivos con la finalidad de

propiciar que los servidores pablicos que en ef momento de la publicacion de la
presente Ley tengan régimen de cesantias con refroactividad, se acojan a lo
dispuesto en el presente articulo.

Paragrafo.- El régimen de cesantias contenide en el presente articulo no se aplica
al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.”

En ese sentido, conforme al literai b) del articulo 137 trascrito, y el articulo 1° del Decreto
1582 de 1998 se hizo extensiva la normatividad relativa a cesantias, que fuera compatible
con la liquidacion anualizada alli ordenada y particularmente se remitié a lo previsto en los
articulos 99, 102 104 de la Ley 50 de 1990, el primero de tos cuales establece:

# Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, procesc con radicado 08001-23-
371-000-2011-00874-01 y numero inferno 1325-16.
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Artfeulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia tendra las siguientes
caracteristicas:

19. E1 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por
la anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2% Ef empleador cancelara al frabajador los intereses legales de los 12% anuales o
proporcionales por fraccion, 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 fraccitn
que se liquide definitivamente. -

. 33 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del ano siquiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo_elija. EI empleador que incumpla el plazo

senalado debera pagar un dia de salario por cada retardo.” (Subrayado y negrillas
nuestras).

Sobre este punto, el Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda en sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016, adujo:

“En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la administracion
publica con posterioridad a fa entrada en vigencia de fa Ley 344 de 1996, estan
cobijados por el régimen anualizado de liquidacion de cesantfas, al igual que fos
vincufados con anterioridad pero que se hubieran acogido al régimen anualizado, y
para efecto de fa liquidacion y pago de esa prestacion se rigen por lo que en esa
materia consagra la Ley 50 de 1980 y normas concordantes, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998.7

Ahora hien, en lo gue concierne a la sancion moratoria, varias son las situaciones en las
que se puede ver inmerso el servidor publico frente al reconocimiento y pago de sus
cesantias definitivas, tal y como lo preciso el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, expediente N° 150012333000 201300480 02 (1447-
2015), la cual en su parte motiva concluyo:

“(.)

Entonces, como la administracion no acepta la existencia de mora en el pago de

las cesantias. y menos recenocerd de manera libre y espontanea la indemnizacion.
el inferesado deberd provocar decision en tal senfido v para el efecto tiene que
Soligitar el reconocimiento de la indemnizacion prevista en la ley para cuando el
pago de fas cesantias no se hace dentro del plazo alli sefialado.

Ahora, qué sucede anfe la solicitud de reconocimiento de la indemnizacién
moratoria? La sentencia_del Consejo de Estado de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 27 de marzo de 2007, dijo que se pueden
presentar varias hipotesis: (i) Que lLa administracién no resuelva el
requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias; [ii)
Que Ia administracioén no reconoce las cesantias y,_ por ende, no las paqga; (iii)
La administracion efectila el reconocimiento de las cesantias.

También puede ocurrir 1) gue reconoce las cesantias oportunamente pero no
las paga; 2) Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente: 3) Las
reconoce extemporaneamente vy no las paqga; 4) Las reconoce

extemporaneamente y las paga tardiamente; 5) Existe pronunciamiento

expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion y el interesado no esta de
acuerdo con el monto reconocido. (...)” (Subrayado v negrillas del Despacha}.

De la jurisprudencia en cita se colige que, en aquellas situaciones en que ia administracion
no resueiva el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias o no
las reconoce y por ende, no las paga, como es del caso, es procedente la sancion
moratoria.

Asi pues, sobre este particular, la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016 senalo:
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“Ahora bien, con la modificacion que surgié con el cambio de liquidacién de esa
prestacion, a ser realizada en forma anual, al empleador le corresponde liquidar las
cesantias cada afio con corte a 31 de diciembre, y efectuar la consignacion de las
sumas producto de esa liquidacion en el fondo que el empleado elija, a mas fardar,
el 15 de febrero del aflo siguiente11. A partir de ese momento, las sumas liquidadas
y consignadas por concepto de cesantias, ingresan al patrimonio del empleado,
pues son destinadas a la cuenta individual que a nombre del empleado se ha creado
en ef fondo administrador de cesantias que este haya elegido.

Tales sumas se van incrementando afto a afio producto de la liquidacion y
consignacion que al empleador le corresponde en virfud de lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, generando un “ahorro” en su cuenta
individual gue, salvo las excepciones de ley12, sera retirado al momento en que
quede cesante.

El ahorro asi constituido, puede ser reclamado por el empleado en el mismo instante
de quedar cesante, pues precisamente esa es la causal principal para el retiro de
las cesantias o, incluso en una fecha posterior a ella, sin que esté sujeto a término
alguno para retirar ef monto que ha sido depositado en la cuenta a su favor durante
la relacién laboral. Siendo asi, en modo alguno se puede afirmar que pierde, en
virtud def término extintivo, el ahorro que durante su trayectoria laboral se haya
consignado en el fondo respectivo.

Ahora bien, en el evenio _en que la administracion no hubiera dado
cumplimiento a los estrictos términos fegales que la ley concede para la
liguidacion y/o consignacion de las cesantias en la fecha que la ley impone,
tampoco podria aplicarse la figura extintiva en perjuicio del trabajador, pues
ello implicaria que el incumplimiento del deber legal por parte del emipleador
redundaria en su propio beneficio y en contra del empleado, imponiendc a

este una carga desproporcionada que no tiene porqué soporiar, es decir, Ia
extincion de su derecho producto de Ia negligencia de su empleador.

Ademas, se estaria dando un trato desigual respecto del empleado que conté con
fa fortuna de tener un empleador que cumplio con la fey y las obligaciones que ella
fe impone.

Asi las cosas, ha de concluirse gue respecto de Jas cesantias anualizadas, en
el marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fendmeno de prescripcion, pues
la_obligacion de su consignacién en una fecha determinada surge de pleno
derecho, en virtud de lo dispuesto en la ley, gue le concede al empleador un
término perentorio para realizar el depdsito en el fondo administrador al que
esté afiliado el empleado y la omision en el cumplimiento de ese término no
puede redundar en la afectacion de los derechos del empleado.

No obstante, cuando se trata de la consignacion de las cesantias definitivas,
si la_ mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una causa
atribuible al empleado, si procede el fendmeno prescriptive, pues en tal caso,
fa omisién de este dltimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace
para disponer su pago, no puede constituir un beneficio a su favor.

En los anteriores términos se precisa gue [as cesantias anualizadas no estin
soimetidas _al fendomeno prescriptivo, mientras que flas definitivas si estan
Sujetas a ese fenomenao.” (Sibrayado y negrillas nuestras)

Se tiene entonces que, en lo referente a la sancién moratoria en el régimen anualizado de
cesantias, en aquellos casos en gue ei servidor publico se encuentre vinculado a la
administracion, réegimen consagrado en el articulo 13° de la Ley 344 de 1996, debe aplicarse
io dispuesto en el articulo 89° de Ia Ley 50 de 1990, de cuya interpretacion se desprende
gue la sancion moratoria por el reconocimiento y la consignacion extemporanea de
cesantias se causa a razdn de un dia de salario por cada dia de retardo en dicho
reconocimiento y consignacion, esto es, con posterioridad al 15 de febrero de cada afio.

Por el contrario, en lo que respecta a la sancién moratoria por el tardio reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas, es decir, las que se producen una vez ha finalizado Ia
relacién legal y reglamentaria del servidor publico con el Estado, la misma se rige por las
disposiciones contenidas en la Ley 244 de 1995 “por medio de fa cual se fijan términos para
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el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”, mora gue empieza a partir de la culminacion del vinculo laboral
del empleado, asi lo sostuvo el maximo odrgano de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en la sentencia mencionada en precedencia:

i) Limite final de la sancién moratoria producto de incumplimiento en el pago de
las cesantias anualizadas

La indemnizacién moratoria estd prevista a razon de un dia de salario por cada dia
de mora en el pago, pero no impone un limite temporal para su reconocimiento, por
fo que, en principio, se entenderia que corre desde el momento mismo en que se
produce la mora hasta cuando se hace efectivo el pago.

No obstante, puede ocurrir que ef pago de las cesantias anualizadas se extienda
en el tiempo, y transcurran no solo dias y meses, sino muchos afios, e incluso puede
permanecer la mora hasta cuando se produzca el refiro del servicio, en fales
circunstancias, se han planteado dos teorias en relacién con ese limite, una de las
cuales determina que se suspende al momento del retiro def servicio, tiempo en ef
cual cesa la obligacion de pagar las cesantias anualizadas, y la otra, que cesa en ef
instante a partir del cual empieza a correr la moera de las cesantias definjtivas.

Respecto de la primera posicién, se transcribe el siguiente aparte:

"Asf las cosas, a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra indemnizacion,
las situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99 de la Ley 50 de 1990
aplicable a los empleados ferritoriales por expreso mandato del articulo 1° del
Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignacion oportuna de la cesantia
gue se paga anualizada, y la segunda, la prevista en la Ley 244 de 1995 se genera
por ef no pago de fa cesantia al momento del retiro del servicio. Es decir, que la
segunda de fas sanciones serag pagadera hasta el momento en que el frabajador se
retira del servicio, pues a partir de este instante la obligacién que se origina no es la
de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla af trabajador junto con
las demds prestaciones y salarios a que tenga derecho.”24

Y, en tomo a la segunda tesis, se cita el siguiente antecedente:

“Importante resufla aqui aclarar que existe diferencia enfre la indemnizacién
derivada de la falfa de consignacion antes del 15 de febrero en un fondo, por la
cesamtia que le corresponde ai trabajador por el afio anterior o fa fraccion
correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre, con la que surge
frente a la falfa de pago de dicha prestacion a la ferminacion de la relacion legal o
reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho, esto es, cuando el
trabajador se retira del servicio por cualquier causa y la administracion no consigna
oportunamente la cesantia que adeuda, deberd cancelar a titulo de indemnizacion
la sancion prevista en fa Ley 244 de 199525 .

Lo anterior indica que a pesar de fa naturafeza sancionatoria de una y ofra
indemnizacion, las situaciones que gobiernan son distintas, fa del articulo 99 de la
Ley 50 de 1980 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato del
articulo del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignaciéon oportuna de la
cesantia que se paga anualizada, y fa sequnda,. la prevista en la Ley 244 de 1995
se genera por el no pago de la cesantia al momento defl retiro def servicio. Es decir,
que Jla primera de las sanciones seré pagadera hasta el momento en gque el
trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obfigacién que se
origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino fa de entregarla al
trabajador junto con las demds prestaciones y salarios a que tenga derecho.

Cada una de estas sanciones tienen una finalidad y origen distinto, por fo cual,
reifera la Sala que la sancién moratoria originada en la falta de consignacion
oportuna de la cesantia causada a 31 de diciembre, en los términos del articulo 99
de fa ley 50 de 1990, cesa cuando empieza a pagarse la moratoria derivada de la
ley 244 de 1995 pues aquella rige mientras esta vigente la relacion legal y esta a
partir de cudndo fenece. Esta tiftima finalidad es fa que impide su reconocimiento
de manera concurrente.”26 (Se resalta).

Si bien es cierto en la sequnda de fas sentencias citadas, en principio se indica
como fecha final de reconocimiento_de la indemnizacién moratoria por Ia
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inoportuna consignacion de las cesantias anualizadas aquella en gue se
produce el retiro del servicio, también Io es que en pdrrafo posterior se
sostiene _que tal sancién por mora cesa cuando empieza a pagarse la
moratoria derivada de la Ley 244 de 1995, es decir, la sancidn por la inoportuna
consignacion de las cesantias definitivas.

Y evidentemente, entre la fecha del retiro del servicio y la fecha en que
empieza _a correr la__indemnizacion moratoria _por la consignacion
extempordnea de las cesantias definitivas, existe un lapso de por lo menos 65
dias, durante los cuales se hace la reclfamacién de las presfaciones definitivas,
se expide Ia resolucion para su liquidacion, se notifica y queda en firme ese
acto_administrativo y, finalmente, se realiza el pago dentro del término que
prevé la Ley 244 de 1995, por lo que es necesario hacer precisién al respecto.

Como se sefialo en la primera de las providencias citadas dentro de este
aparte, al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion
de pagar las cesantias definitivas, por ende, hasta esa fecha podria correr ia
sancion producto de la mora en la consignacion de Jas cesantias anualizadas,
pues a partir de ese momento empiezan a correr nuevos términos, del lado del
frabajador, para reclamar sus presilaciones definitivas, y del lado del
empleador, para cumplir los plazos y términos _concedidos por la ley para
pagar la integridad de las prestaciones definitivas debidas, dentro de las
cuales se encuentran las cesantias.

Y como no puede haber simultaneidad o concurrencia de una y otra de las
indemnizaciones moratorias27, es decir, las que se producen a causa de fa
mora en la consignacion de las cesantias anualizadas v las que surqen de fa
mora en el pago de las definitivas, debera tomarse como limite final la fecha
de la desvinculacion del servicio, para efecto de la causacion de la mora en el
pago de las cesantias definitivas, acogiendo la primera postura planteada.

Tesis que ademas ha sido sostenida y es la que se aplica en la jurisdiccién ordinaria,
tal como se desprende de la sentencia cuyo aparte de trascribe a continuacion:

“...cuando finaliza el conlirato de trabajo y no ha habido consignacion oportuna de
saldos de cesantia por uno o varios afios anteriores, la indemnizacion moratoria
ocasionada por ello, prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, serd pagadera
sélo hasta el momento en que se termina la refacién laboral, pues a partir de este
instante la obligacion que se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo,
sino la de eniregarfa af frabajador junto con las demas prestaciones y salarios,
porgue en caso de incumplimiento en este tiftimo evento la que opera es la moratoria
contenida en el articulo 65 ya citado.”28 (Se resalta)” (Subrayado y negrillas del Despacho)

Siendo ello asi, se tiene gue el articuio 1° de la Ley 244 de 1995, prevé:

“ARTICULO 1o. <Articulo subrogado por el articulo 4o. de la Ley 1071 de 2006. E!
nuevo texto es el siguiente > Deniro de los quince (15) dias habiles siquientes a la
presentacion de fa solicitud de liquidacion de ias cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios. fa entidad empleadora 0 aguella gue tenga a su cargo
el _reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si retine tfodos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberé informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguienies al
recibo de fa solicitud, sefialéndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, fa solicitud deberd ser
resuelfa en los términos seffalados en el inciso primero de este articulo.” (Subrayado
por el Despacho)

A su tumo, el articulo 2° ibidem sefala:

“ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. Ef
nuevo texto es ef siguiente:> La entidad publica pagadora tendra_un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles_a partir de la cual quede en firme el acio
administrativo que ordena la liguidacion de fas cesantias definitivas o parciales def
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servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo estabiecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFQ. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
fos servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelard de sus propios
recursos. al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retarde hasta que se haga
efective el paqo de las mismas, para lo cual solo bastarg acreditar fa 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.” (Subrayado por el Despacho)

De la norma en cita se colige por un lado gue, la administracién tiene el término perentorio
de quince (15) dias para emitir el acto administrativo por el cual reconozca las cesantias

-‘d_»:-z__finiti‘vés de sus empleados, término que empieza a correr a partir de la fecha de
‘radicacion de la solicitud que se haga en tal sentido; y por otro, se tiene que, una vez quede

en firme dicho acto administrativo, la entidad publica pagadora cuenta con cuarenta y cinco
dias (45) para ordenar la liquidacion y pago de las cesantias definitivas, el cual una vez
vencido sin que se haya pagado dicha prestacion, empieza a correr la mora del paragrafo
def articulo 2°, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo su pago.

3.4.- Caso concreto.

' 3.4.1.- Hechos Probados.

- Se encuentran ptenamenté probados [os siguientes hechos:

-. Con la copia simple del Resolucion No. 000157 del 14 de diciembre de 2011 expedida
por ta Secretaria de Educacion del Municipio de Soledad, se probd que la administracion
municipal reconocié y ordend el pagoe de una cesantia parcial en favor del demandante
(Folios 17-19).

-. Con el Formato Unico para la expedicion de certificados de salarios FIDUPREVISORA
de 21 de mayo de 2015 se acredité los factores salariales devengados por el demandante
entre el afo 2011 y 2012. (Folios 21)

-. Con la copia del derecho de peticidén elevado el 20 de febrero de 2015 ante el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio-Municipio de Soledad, se probé el momento en que
el actor solicitd el reconocimiento y pago de la sancién por mora por el pago tardio de su
cesantia parcial. (Folios 22-23).

-. Con la copia del Cficio No. S.E.S 053-2015 (acto acusado), se pudo corroborar que el
Municipio de Soledad dio respuesta a la solicitud de pago de sancidén moratoria promovida

- por el demandante el 20 de febrero de 2015, no accediendo a la indemnizacion pretendida.

(Folios 24-28).

-. Con la copia de Ia constancia de Conciliacion Extrajudicial de 7 de marzo de 2016, se
pudo establecer que el demandante cumplié con ese requisito de procedibilidad para acudir
a la via de accién judicial (Folio 29)

-. Con la copia los Antecedentes Administrativos del sefior Edmundo Venecia Pacheco,
pudieron ser verificados aspectos relacionados a su vinculacién, salarios, pago de
prestaciones y demas actuaciones de la administracion municipal (Folios 133-165 y 189-
209).

3.4.2. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

El Despacho encontré probado que la entidad demandada incurrid eén mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, toda vez que la Resolucién No. 0157
del 14 de diciembre de 2011 expedida por la Secretaria de Educacion del Municipic de
Soledad, por medio de la cual se reconocié y ordeno el pago de una cesantia parcial al
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demandante fue notificada a éste, el 30 de diciembre de 2011", Dicha solicitud de
reconocimiento fue realizada el 01 de agosto 2011, de lo que se infiere transcurrieron mas
de los 15 dias sefialados en la precitada norma para dar respuesta a dicha solicitud. (Folios
17-18).

Observa entonces el Despacho, que al haberse dado respuesta tardia a la solicitud del pago
de las cesantias, gue como ya se expuso en parrafos precedentes de esta sentencia, es de
15 dias después de realizada la peticion, segun lo expresé en Sentencia de Unificacién del
Consejo de Estado, la entidad respondié de manera tardia y por tanto, se configura el hecho
que acarrea la sancién moratoria. Asi entonces, al haberse dado respuesta morosa por
parte de la encausada, el pago del estipendioc econdmico fue igualmente efectuado con
retardo.

Asi entonces, al haberse realizade la solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia
parcial, la entidad disponia de 70 dias para el reconocimiento y efectivo pago de la misma;
si la solicitud de cesantias fue realizada en calenda 01 de agosto 2011, la entidad tenia
como fecha limite para el reconocimiento y pago del estipendio econdmico hasta la fecha
11 de noviembre de 2011, y es de conocimiento que la entidad realizd dicho pago el 15 de
mayo de 2012, incurriendo de esta manera en 185 dias de mora en el pago.

De conformidad con 1o expuesto hasta el momenio, para este Despacho, ei acto
administrativo demandando se encuentra viciado de nulidad, toda vez que no tuvo en
cuenta el fundamento juridico y los preceptos legales para el asunto que aqui se trata.

Conforme a lo expuesto, dado que la resolucion no se profirié dentro de la oportunidad legal, .
el Despacho aplicaré la regla jurisprudencial fijada en la Sentencia de Unificacidén por
importancia juridica CE-SUJ-Sil-012-2018 calendada 18 de julio de 2018, dictada por la
Seccidon Segunda del Consejo de Estado', relativa a la expedicidon del acto administrative
por fuera del término de ley, segun la cual la sancién moratoria corre 70 dias habiles
despues de radicada la solicitud de reconocimiento, que corresponde a: i) 15 dias para
expedir la resclucion; i) 10 dias de ejecutoria def acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

En el caso concreto de la demandante, los términos transcurrieron como pasa a exponerse
a continuacion:

» Fecha reclamacién cesantia parcial: 01 de agosto de 2011.

* Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 23 de agosto de 2011

* Vencimiento término de ejecutoria (10 dias): 6 de septiembre de 2011

* Vencimiento término para efectuar el pago (45 dias): 10 de noviembre de 2011.

» Fecha de reconocimiento al actor: 14 de diciembre de 2011 (fecha de la resolucion).
» Fecha de pago de cesantias al actor: 15 de mayo de 2011.

Periodo de mora: desde 11 de noviembre de 2011 hasta 14 de mayo de 2012, equivalente
a 185 dias de mora, -contados en dias calendarios-.

En cuanto a la asignacion basica para la liquidacién de la sancion, como se expuso en
precedencia, se aplica la regla fijada en la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SH-012-2018
calendada 18 de julio de 20188, y por ende, sera la vigente al momento de la causacion de
la mora, esto es, la devengada en el aﬁo@a S

.- PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS RECLAMADOS.

Ei Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién CE-SUJ2 No. 004 de 2016 de 25 de agosto
de 2016 proferida por la Seccion Segunda'’, en cuanto a la norma que se ha de invocar para

™ Véase la constancia de notificacion del acto acusade. la cual reposa a folio 19 del expediente.

'* Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4861-2015), medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Jorge Luis Ospina Cardona contta La Nacion ~ Ministerio de Educacidn Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima.

'® [bidern 19.

"Rad. 08001 23 31 000 2011 Q0628-01 (0528-14). C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero.
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efectos de estudiar la prescripcién de los salarios moratorios, preciso:

*...) Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripcion trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se considera gue no
hay controversia alguna sobre ese parficular; no obstante, si es del caso precisar
que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Codigo
de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“Articulo 151. -Prescripcion. lLas acciones que emanen de fas leyes sociales
prescribiran en fres anos, que se contaran desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. E! simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira fa
prescripeién pero sélo por un lapso igual.”

La razon de apficar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196978, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan gue la prescripcion alli
establecida, se refiere a los derechos de que trafan las referidas normas, entre Jos
cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion, la
sancion aludida no hacia parfe del ordenamiento legal, fa que solo fue creada a
partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virfud de la
Ley 50 de 1990.”

Ahora bien, observa el Juzgado que en el presente caso la sancion moratoria se hizo exigible
desde el 11 de noviembre de 2011, y la peticion'? dirigida a la entidad demandada — Nacién
— Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, tendiente a obtener el reconocimiento de la
sancion moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006, se
radico el 20 de febrero de 2015 {fis. 22-23), de lo que se deriva que el reclamo formulado por
el demandante no se hizo en forma oportuna, si se tiene en cuenta que entre una y otra data
se alcanzd a vencer el plazo de los tres (3) afios de que habla el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral, término gue se consumé el 11 de noviembre de 2014, motivo por &l
cual el Juzgado declarard probada la prescripcion de los derechos reclamados, y en
consecuencia, no accedera a las suplicas de la demanda.

3.4.4. Costas.

Este Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, por cuanto no asumio
en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancion, tales como, temeridad,
irracionalidad absoluta de su pretensién, dilacion sistematica del tramite ¢ deslealtad, maxime
cuando la causacion de las mismas tampoco aparece demostrada en el presente asunto.

En atencién a las precedentes consideraciones, ei Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
de Barranquilla, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR la prescripcion de os derechos reclamados por el sefior Edmundo
José Venecia Pacheco, de conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa
de esta providencia.

SEGUNDO.- DENEGAR las suplicas de la demanda.

TERCERO.- Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A.

18 Normas aplicadas para efecto de prescripcion, entre ofras en sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejera ponente
Bertha Lucia Ramirez de Paez (E), radicacion ndmero: 08001-23-31-000-2011-00254-01(0800-13) y de 17 de abril de 2013,
Consejerc ponente Gustavo Eduardo Gamez Aranguren, radicacion ndmere: 08001-23-31-000-2007-00210-01 (2664-11).

‘% La peticion que debe tenerse en cuenta para contabilizar la prescripcién es aquella concerniente a la sancion, al no ser
accesoria a la prestacidn social — cesantias.
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CUARTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente.

QUINTO: NOTIFIQUESE esta sentencia conforme a lo dispuesto en el articulo 203 del
CPA yCA

SEXTO: NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo a la sefiora Procuradora Delegada
ante este Despacho.

SEPTIMO: Se ordena la expedicion de copias que soliciten las partes conforme a 1o previsto
en el articulo 114 del C.G.P.

ALVAREZ QUIROZ.
Jueza

PIJFMP,
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