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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CHOCO

SENTENCIA No.87

Quibdd, quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014)

RADICACION: EXPEDIENTE NUMERO: 27001 23 33 003 2013 00060 00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: YANETH LEMUS MORENO

ACCIONADO: DEPARTAMENTO DEL CHOCO

PONENTE: Dra. NORMA MORENO MOSQUERA

ANTECEDENTES:

Actuando a través de apoderada judicial se instaur6 medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, promovida por YANETH
LEMUS MORENO con la cual se pretende que esta Corporacion declare la
nulidad del oficio sin numero, de fecha 10 de julio de 2012, suscrito por el asesor
juridico del Departamento del Chocd, con el cual se entiende se despacha
desfavorablemente el reconocimiento y pago de la cesantia y los intereses de las
mismas, asi como la sancién moratoria; para que previas las ritualidades del
proceso ordinario contencioso administrativo, surtido con citacion y audiencia del
Agente del Ministerio Publico, se concedan las siguientes:

PRETENSIONES:

PRIMERO: Declarar la NULIDAD DEL ACTO DE RESPUESTA NUMERO, DE
FECHA 10 DE JULIO DE 2012, dada por el Asesor Juridico del Departamento del
Chocé a la reclamacién administrativa formulada por la accionante YANETH
LEMUS MORENO.

SEGUNDO: Condenar al Departamento del Chocdé a reconocer y a consignar en el
Fondo Nacional del Ahorro a la accionante YANETH LEMUS MORENO, las
cesantias correspondientes a los afios 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007,
2008 y 2009.

TERCERO: Condenar al Departamento del ChocO a reconocer y pagar a la
accionante  YANETH LEMUS MORENO, los intereses a las cesantias
correspondientes a los afios 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008 y
2009.

CUARTO: Condenar al Departamento del Chocé a reconocer y pagar a la
accionante YANETH LEMUS MORENO, el valor correspondiente a la sancion
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moratoria respectiva por el retraso en que ha incurrido el Departamento del Choco
al no consignar oportunamente el auxilio de cesantias de los periodos
mencionados, retraso que a la fecha supera los 10 afios.

HECHOS y OMISIONES:

Los fundamentos de hecho que sirven de base a las pretensiones, se expresaron
asi:

PRIMERO: la sefiora YANETH LEMUS MORENO, presta sus servicios en el
Instituto Agricola del Municipio de Unguia, de manera continua e ininterrumpida
como consta en las respectivas actas de posesion adjuntas.

SEGUNDO: El Instituto Agricola de Unguia, tuvo como ente nominador hasta el
2001 al Fondo Educativo Regional, y a partir de la fecha de liquidacién de dicho
fondo, los nombramientos y pagos de sus empleados administrativos, quedaron a
cargo de la Secretaria de Educacion Departamental.

TERCERO: Teniendo en cuenta lo consagrado en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, el actor se afilid al Fondo Nacional del Ahorro.

CUARTO: Durante el periodo comprendido entre el 2001 al 2009, el Fondo
Nacional del Ahorro no recibié consignaciéon alguna por concepto de cesantias a
nombre de la accionante.

QUINTO: Con el fin de obtener el reconocimiento y pago de las acreencias, el 2 de
noviembre de 2011, el demandante impetré reclamacion administrativa ante la
Gobernacién del Departamento del Chocd, sin embargo la administracion en esa
ocasion guardé absoluto silencio.

SEXTO: Debido al silencio de la administracion departamental se elevo peticién
ante el Ministerio de Educacion Nacional el cual el 18 de mayo contesto.

SEPTIMO: El Ministerio de Educacién Nacional remitio la peticion del hoy actor al
Departamento del Chocd, quien dio respuesta el 10 de julio de 2012, manifestando
lo dicho anteriormente, ademas agregando que una vez revisada la base de datos
confirmo6 que efectivamente al hoy actor se le adeudaban los valores indicados; y
a su vez indico, que debido al cimulo de embargos que lo agobiaban y la situacién
tan critica por la que atraviesa, le ha sido imposible cancelar dichas acreencias,
pero que en la actualidad estaban realizando las gestiones pertinentes para
obtener los recursos necesarios para realizar los pagos, razén por la cual le
solicitd un compas de esperas para cancelarle dichas acreencias.

OCTAVO: Hasta la fecha de presentacion de la demanda, el Fondo Nacional del
Ahorro no ha recibido desembolso alguno por los conceptos reclamados.

NOVENO: Aunque la Gobernacién admite adeudarle al actor las cesantias desde
el afio 2002 al 2007, la realidad es que le adeuda ademas los afios 2001, 2008 y
2009, es decir, que han pasado mas de 10 afios de espera, en los cuales el ente
territorial responsable de consignar o pagar dichas acreencias no ha hecho nada
al respecto.

DECIMO: El no pago o la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo
Nacional del Ahorro, priva al actor de hacer uso de ellas en los casos permitidos
por la ley; teniendo en muchas ocasiones que acudir a préstamos a través de
particulares, cuando puede hacer uso de un ahorro obligatorio respecto al cual la
ley ha establecido los casos especificos de su retiro.

UNDECIMO: El retraso en la consignacion al Fondo de Cesantias por parte del
ente nominador, constituye a favor del actor el derecho a reclamar la sancion
moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la no
consignaciéon oportuna de sus cesantias.



3dell

FUNDAMENTOS DE DERECHO, NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA
VIOLACION

Relaciona el actor como fundamento juridico de sus pretensiones, Articulo 99 de la
Ley 50 de 1990; art. 13 de la Ley 344 de 1996; art. 1 del Decreto 1582 de 1998,
Ley 244 de 1995, Ley 344 de 1996.

En lo referente al concepto de la violacidbn expresa: ‘es evidente que la
administracion a la sefiora YANETH LEMUS MORENO. Incumplimiento que es
posible predicarlo desde la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 en las
entidades territoriales, esto es, desde la vigencia del Decreto 1582 de 1998 que
reglamento la aplicacion de este régimen anualizado a los trabajadores que venian
vinculados a la administracion con régimen retroactivo y que decidian acogerse al
nuevo régimen anualizado. En este orden, para quienes se encontraban
vinculados con una entidad territorial antes de la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996 en dichas entidades territoriales, esto es el 10 de agosto de 1998, el
derecho a que su cesantia anual fuera consignada antes del 15 de febrero de la
correspondiente anualidad, sélo podia reclamarse después del 10 de agosto de
1998 y la cesantia de la anualidad 1997 debia liquidarse y entregar al fondo
privado de cesantias al que el empleado se afiliara, acorde con lo estipulado en el
articulo 3 del Decreto 1582 citado. Solo a partir de tal fecha, 10 de agosto de
1998, se puede entender que la sancidn moratoria por falta de consignacién de
cesantias en los fondos privados, aplica para los empleados publicos del orden
territorial, ya que por tratarse de una sancion, no era acertado hacer una
aplicacion extensiva de tales normas. Asi las cosas, la sancion moratoria que el
actor reclama se causan a partir del 15 de febrero de 2002.

Por lo tanto es desde la entrada en vigencia de la norma reguladora del régimen
anualizado de cesantias para las entidades territoriales, que se puede aplicar la
sancion a la entidad que incumpla con la obligacion de consignar el valor de esta
prestacion en los fondos privados dentro del término legal, dado que por tratarse
de normas que consagran sanciones no es viable su aplicacién extensiva. La
sancion moratoria del articulo 99 — 3 de la Ley 50 de 1990, surge a la vida juridica
el 15 de febrero de cada anualidad, pues es antes de ese dia que el empleador
debe consignar el valor liquidado del auxilio de cesantias. Entonces, si el
empleador no consigna en la fecha sefialada, la dicha sancion moratoria empieza
su vigencia desde entonces, es decir, se hace exigible.

No debe olvidarse, que la sancién prevista en el numeral tercero del articulo 99 de
la Ley 50 de 1999, se plica mientras esté vigente la relacién laboral y se causa
cuando la administracién no consigna al fondo de cesantias el valor liquidado a
favor del trabajador antes del 15 de febrero de cada anualidad. A diferencia de
esta, la sancién de la Ley 244 de 1995, para la cual es necesario demostrar el
retiro definitivo del cargo, y se activa cuando el funcionario solicita ante la
administracion su cancelacion’.

POSICION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Mediante memorial del 21 de junio de 2013, el Departamento del Chocé por
conducto de su apoderada judicial, contesté la demanda manifestando que la
parte demandante, ha hecho una indebida aplicacion de las normas, pues de
acuerdo a su fecha de ingreso laboral, 17 de junio de 1991, le es aplicable el
régimen de retroactividad de las cesantias.

Por lo anterior considera, que no ha habido por parte del Departamento del
Chocd, violacién o transgresion alguna al articulo 99 de la Ley 50 de 1990, como
tampoco hay violacion del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y mucho menos de la
Ley 244 de 1995, por la sencilla razén que éstas normas no le son aplicables a la
actora, por ser un servidor publico del orden territorial vinculado antes de 1996.
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TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue admitida mediante auto interlocutorio nimero 113 del 21 de
febrero del 2013, (folios 121 al 122).

El dia 18 de septiembre de 2013, a las 9:00 a.m., se llevd a cabo la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A., como costa en el acta nimero
055 visible a folios 175 al 184 del expediente (C.D anexo.)

De conformidad con el acta nimero 03 del 20 enero del 2014, se realiza la
audiencia de prueba de que trata el articulo 181 del C.P.A.C.A, (visible a folio 202
al 205 anexo c.d.), en la que se ordend a las partes y al Ministerio Publico la
presentacion de los alegatos de conclusién por escrito.

ALEGATOS

No hay constancia en el expediente que las partes hayan alegado de conclusion y
que el Ministerio Publico haya emitido su concepto.

PARA RESOLVER, SE CONSIDERA:
Competencia:

El Tribunal es competente para resolver el presente asunto de conformidad con lo
establecido en el articulo 152 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que asigna a los tribunales el conocimiento en
primera instancia de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de
caracter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia
exceda de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

No se observa la existencia de causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo
gue procede el Tribunal a pronunciarse de fondo en el presente asunto.

Problema juridico

Se trata en este caso de establecer la legalidad del oficio sin nimero, de fecha 10
de julio de 2012, por medio del cual el Asesor Juridico del Departamento del
Choc6, negd a la actora el reconocimiento y pago de sus cesantias
correspondiente a los afios 2001 al 2009, y la correspondiente sanciébn moratoria
prevista en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 y en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala, establecer, con apoyo en el acervo
probatorio si la demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de las
cesantias desde el afio 2001 hasta el 2009, y a la sancion moratoria reclamada
prevista en los articulos 2 de la Ley 244 de 1995y el art. 99 de la Ley 50 de 1990.

Para resolver el problema juridico planteado la Sala abordara el estudio de los
siguientes temas: 1.- Acto demandado, 2.- Las cesantias, 3.- La Sancion moratoria
de las Leyes 244 de 1995 y 50 de 1990y, 4.- El caso concreto.

1.- Acto demandado.

El acto demandado lo constituye el oficio sin numero, de fecha 10 de julio de 2012,
suscrito por el Asesor Juridico del Departamento del Choc6, por medio del cual se
despaché de manera desfavorable la peticibn de la sefiora YANETH LEMUS
MORENO (folios 37).
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2.- Las cesantias

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 salario por
cada afio de servicios:

Sobre esta prestacion el Consejo de Estado ha dicho que: “Las cesantias son una
prestacion social a que tienen derecho los empleados publicos, entre ellos los del
orden territorial. Las cesantias definitivas, como su nombre lo indica, son las que
se reconocen y pagan cuando se rompe el vinculo entre la administracion y el
funcionario, es decir cuando éste se retira del servicio™.

Una vez expuesto lo anterior, se tiene que el auxilio de cesantia se trata de una de
las “prestaciones sociales comunes”, y que constituye, como afirma la doctrina,
“‘una compensacion adicional que la ley reconoce al trabajador por los servicios
personales prestados a otra persona en determinado periodo de tiempo”,
(Domingo Campos Rivera, “Derecho Laboral Colombiano”, Edit. Temis, Pag. 507).
De modo que su pago es obligatorio al término del contrato de trabajo, salvo los
casos previstos taxativamente.

Al estar probada la vinculacion laboral como ecénomo bibliotecario desde el 17 de
junio 1991, se afirma sin dubitacion que el demandante tiene derecho la
reconocimiento y pago de las cesantias®, prestacion social a favor del empleado a
cargo del empleador consagrada en la legislacion, en un amplio niamero de
disposiciones®.

!Articulo 17°.- Los empleados y obreros nacionales de carécter permanente gozaran de las siguientes
prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacién de
este auxilio solamente se tendré en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de
1942,

2 C.E., Secci6n Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de agosto de 2005, M.P. dr. JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE.
® Las normas no definen el auxilio de cesantias, no obstante el Consejo de Estado la define en los siguientes

términos: “este auxilio corresponde a una suma de dinero que el empleador esta obligado a pagar al trabajador
a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio a la finalizacién del contrato de trabajo, en el
caso de los particulares; o en el caso de los publicos, un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, pero
basado en el mismo fundamento juridico y filos6fico a una y otra clase de trabajadores: la relacion de
trabajo”. - Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion II Subseccion “A”, noviembre
11 de 2009 Expediente No 250002325000200304523 01 (0808-07), Consejero Ponente: Dr.Gustavo Eduardo
GoOmez Aranguren.

Su objetivo o finalidad es “cubrir o prever las necesidades que se originan para el trabajador con posterioridad
al retiro de una empresa, por lo que resulta un ahorro obligado orientado a cubrir el riesgo de desempleo. Se
trata de un objetivo acorde con los principios de una Constitucion humanista fundada en el respeto por la
dignidad humana, en este caso del trabajador”.- Corte Constitucional, Sentencia C-823 de 2006.

*Ley 65 de 1946 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras”,
Decreto 1160 de 1947 “Sobre auxilio de cesantia”, Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas
generales para la aplicacién, de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del sector nacional”, Ley 50 de 1990 “Por la cual se introducen reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”, Ley 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan
términos para el pago oportuno de, cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan
otras disposiciones”, Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto
publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, Ley 432 de 1998 “Por
la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras
disposiciones”, Decreto 1582 de 1998 “Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 13, de la Ley
344 de 1996 y 50 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se
adoptan otras disposiciones en esta materia”, Decreto 1453 de 1998 “Por el cual se reglamenta la Ley 432 de
1998, que reorganizd el Fondo Nacional de Ahorro, se transformd su naturaleza juridica y se dictan otras
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3. La sancion moratoria de las Leyes 244 de 1995y 50 de 1990.

La Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, dispone que:

“...,ARTICULO 1o. <Articulo subrogado por el articulo 40. de la Ley 1071 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resolucién correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.

ARTICULO 2o0. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> 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 reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
gue se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la
no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este...”

El proposito del legislador al establecer una sancién por el retardo en el pago de
las cesantias quedo expresado en la exposicion de motivos asi:

“...la vida diaria ensefia que una persona especialmente en relacion a los
servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia
para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o
porque ha terminado su vinculacién laboral con la administracion; circunstancias
éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de
corrupcion, porque ante la necesidad econdmica del trabajador, se hace presente
la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacién de hacer esos
trAmites. Este hecho origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se
modifique el orden de radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor
postor.”.

De lo expuesto se extrae, que el legislador quiso buscar objetividad, igualdad y
agilidad en el pago de las cesantias, porque con ello se evitaba la corrupcién que
tales trdmites conllevaban. De otra parte, castigar la inercia de la administraciéon y
el incumplimiento de la entidad.

No trae consigo la norma ninguna excepcion a la aplicacion de la sancién, lo que
quiere decir, que si no se pag6 dentro del término estipulado para ello, la sancién
se aplica.

disposiciones”, Decreto 1252 de 2000 “Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los
empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica”, Ley 1071 de 2006 “Por
medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”, Ley 1064
de 2006 “Por la cual se dictan normas para el apoyo y fortalecimiento de la educacion para el trabajo y el
desarrollo humano establecida como educacion no formal en la Ley General de Educacion”, Ley 1328 de
2009 “Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones”.

> Gaceta del Congreso afio IV - N°. 225 del 5 de agosto de 1995


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1071_2006.html#4
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1071_2006.html#5
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La Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas buscé que la administracion expidiera la
resolucién en forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos
indebidos y perjuicios a los trabajadores.

Igualmente de los articulos transcritos, se deduce, que si se trata del auxilio de
cesantia, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, la entidad publica
obligada al pago dispone de un término de quince (15) dias hébiles a partir de la
fecha de solicitud de liquidacion definitiva de cesantias, para producir el acto
administrativo gue ordene su liguidacién, y de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de que quede en firme dicho acto, para proceder a su pago.

La Ley 50 de 1990
El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 establece:

13

..El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

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

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

3a. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado
debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo”.

Este régimen anualizado de cesantias se hizo extensivo a las entidades
territoriales en virtud del articulo 1° de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el
Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998° (vigente desde el 10 de Agosto de 1998),
en el cual se dispuso que el régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos vinculados a partir de 31 de diciembre de 1996, que se afilien
a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y
demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990 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 demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

El Consejo de Estado ha diferenciado claramente, las consecuencias que se
derivan de la no consignacién oportuna de las cesantias al respectivo fondo y la
resultante del no pago de las cesantias al término de la relacién laboral en los
siguientes términos’: “...en el sentido de que existe diferencia entre la
indemnizacion derivada de la falta de consignacién antes del 15 de febrero en un
fondo, por la cesantia que le corresponde al trabajador por el afio anterior o la
fraccidon correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre; con la que
surge frente a la falta de pago de dicha prestacion a la terminacion de la relacion
legal o reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho, esto es,
cuando el trabajador se retira del servicio por cualquier causa y la administracion
no paga oportunamente la cesantia que adeuda, deberd cancelar a titulo de
indemnizacion la sancion prevista en la Ley 244 de 1995.

SARTICULO 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.

"Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, de 21 de mayo de 2009. Expediente
2070 de 2007, actor: William Arango Pérez. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, reiterada en la
sentencia del 23 de junio de dos mil once2011, M. P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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Lo anterior indica que 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 territoriales por expreso mandato del
Decreto 1582 de 1998, se genera por la no consignacion oportuna de la cesantia
gue se paga anualizada al 15 de febrero, y la segunda, prevista en la Ley 244 de
1995, se genera por el no pago de esa prestacion al momento del retiro del
servicio (cesantia definitiva)”.

Lo anterior nos permite entrar al andlisis del caso concreto y a ello se procede.
4. Caso Concreto

Lo probado

La actora ingreso al servicio del Departamento del Chocé, el 17 de julio de 1991,
de donde se desprenderia que a éste le es aplicable el régimen retroactivo de
cesantias; pero analizado el extracto individual de cesantias la sefiora YANETH
LEMUS MORENO, obrante a folio 194 al 201 del expediente se tiene, que al
mismo se le liquidan sus cesantias anualmente, por lo que concluye la Sala que el
demandante se acogio al régimen anualizado de cesantias.

Se afirm6 en la demanda que el Departamento del Chocd, no consignoé al Fondo
Nacional del Ahorro, las cesantias de la actora durante el periodo comprendido
entre los afios 2001 y 2009.

En el oficio CORDIS 2012ER43834 del 18 de mayo de 2012, emanado del
Ministerio de Educaciéon Nacional (f1.36), y en el extracto individual de cesantias de
fecha 30 de septiembre del 2013. visible a folios 194 al 201 del expediente,
expedido por el Fondo Nacional del Ahorro, se observa que en los mismos no hay
constancia de que se haya consignado las cesantias de la demandante
correspondiente a los afios 2001 al 5 de julio de 2009, y tampoco existe
constancia de que se las hayan cancelado a él directamente, razén por la cual se
accedera a la pretension de la demanda en lo que respecta al reconocimiento y
consignacion al Fondo Nacional del Ahorro de las cesantias de los afios 2001 al 5
de julio de 2009 del demandante.

Del andlisis de los hechos de la demandada se tiene, que la demandante viene
vinculado al servicio de la Secretaria de Educacién Departamental desde el 17 de
junio de 1991 hasta la fecha.

Por lo que en manera alguna en el caso sub examine se configura la solicitada
sancién moratoria, establecida en la Ley 244 de 1995, pues de conformidad con el
espiritu de la comentada disposicion, tal figura se instituyd para proteger el
derecho de los servidores publicos gue se retiran del servicio, es decir, esta —la
sancién moratoria—, por no pago de las cesantias definitivas, se genera cuando se
rompe el vinculo laboral; y ademas, no se encuentra acreditado que la actora haya
solicitado el pago de sus cesantias parciales y que éstas le hayan sido canceladas
tardiamente; por lo anterior esta pretension de la demandan no tiene vocacion de
prosperidad.

CESANTIAS PARCIALES DE LA LEY 1071 DEL 2006.

El articulo 3 de la Ley 1071 del 2006, que modifico la Ley 244 de 1995, establece
los requisitos para solicitar las cesantias parciales.

Articulo 3. Retiro Parcial de Cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podran solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:
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1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccién, reparacion y ampliacion
de la misma y liberacion de gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado
0 su cényuge o comparfiero (a) permanente.

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

El articulo 4 de la ley 1076 del 2006 que modifico la Ley 244 de 1995, extendi6 la
sancion moratoria a las cesantias parciales estableciendo que dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién
de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad
empleadora o aquella tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias,
debera expedir la resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud' esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solitud, sefialandole expresamente los documentos Y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos Y/o requisitos pendientes, la solicitud debera
ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

El Articulo 5 de la ley 1076 del 2006, que modifico la Ley 244 de 1995, establece
que la entidad publica pagadora tendra 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 podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a éste.

Revisado el expediente, se observa que la actora no reclamd sus cesantias
parciales al Fondo Nacional del Ahorro, de conformidad con el articulo 3, de la Ley
1071 del 2006, por lo que no se le causoé la sancion moratoria, por lo tanto la
actora no tiene derecho a ella.

En lo que respecta a la sancion moratoria estipulada en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, la Sala considera que ésta es un beneficio que tienen los empleados
que se encuentren afiliados a fondos privados de cesantias; mientras que el
régimen aplicables a los servidores publicos que estan afiliados al Fondo Nacional
del Ahorro (como es el caso que nos ocupa), es el consagrado en la Ley 432 de
1998, normatividad segun la cual, los intereses moratorios por el incumplimiento
en la consignacion de las cesantias, se causan a favor del Fondo Nacional del
Ahorro y no del trabajador; razén por la cual esta pretension no ha de prosperar.

De conformidad con lo probado en el proceso, el Departamento del Chocé, aun no
ha consignado al Fondo Nacional del Ahorro las cesantias correspondiente a los
afios 2001 al 2009, por lo que la orden que impartira el Tribunal estara dirigida a la
satisfaccion por parte de la entidad demandada de dicha obligacién.

La sala corrige la postura que venia adoptando, en el sentido de ordenar el pago
de los intereses de las cesantias a favor del fondo nacional del ahorro, ello en
atencion a que de conformidad con el articulo 11 de la Ley 932 de 1998, es a
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dicho fondo que le corresponde reconocer y abonar a la cuenta individual de
cesantias, de cada afiliado los intereses de las mismas.

Ello de conformidad a que la situacién econdmica critica por la que atraviesa la
demandada no puede convertirse en excusa insuperable para la entidad
empleadora encargada de efectuar reconocimientos y pagos prestacionales. Es su
deber, por el contrario, adelantar las gestiones necesarias para atender tales
obligaciones, que se encuentran intimamente ligadas con el derecho al trabajo y la
dignidad humana®. Los derechos laborales carecerian de sentido si estuvieran
sujetos a condiciones que en la practica no tienen una fecha cierta de
materializacion.

Por lo anterior, se declarara la nulidad parcial del oficio si nimero, de fecha 10 de
julio de 2012, suscrito por el Asesor Juridico del Departamento del Chocd, como
consecuencia de ello y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara al
DEPARTAMENTO DEL CHOCO, para que adelante las gestiones administrativas,
presupuestales y financieras tendientes a consignar en el Fondo Nacional del
Ahorro el componente de cesantias que le corresponde a la sefiora YANETH
LEMUS MORENO, por los afios los afios 2001 al 5 de julio de 20089.

Otras decisiones

RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS - Clases: penal, fiscal,
patrimonial, disciplinaria.

La Sala considera que la conducta de quienes tenian la responsabilidad de
consignar las cesantias reconocidas a la demandante en este proceso, puede
eventualmente comprometer su responsabilidad penal, fiscal, patrimonial,
disciplinaria.

Asi las cosas y dando alcance a la Ley 432 de 1998° vy al articulo 2° de la Ley
244 de 1995 que dispone: “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 armonia con lo enunciado en el PARAGRAFO del mismo
articulo, “En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo”, la Sala ordenara se
compulse copia de esta sentencia para que la Fiscalia General de la Nacién, el
Departamento del Chocé, la Procuraduria y la Contraloria Departamental del
Choco, investiguen la conducta, de quienes con su omision dieron lugar a la
presente decision condenatoria.

8 Ver T-192 del 05 de marzo de 2003, M. P. Dr. Jaime Araujo Renteria.
SARTICULO 60. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS. <Articulo modificado por el articulo 193 del

Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Durante el transcurso del mes de febrero las entidades
empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional del Ahorro el valor liquidado por concepto de cesantias,
teniéndose en cuenta los dos Ultimos ndmeros de NIT para fijar fechas de pago.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviardn 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


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/2012/decreto_0019_2012_pr004.html#193
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COSTAS:

De conformidad con el articulo 365 numerales 1, inciso 1, se condenara en
constas a la parte demandada por haber sido vencida en este proceso, y el
articulo 366 numeral 4 del Cédigo General del proceso, fijese como agencias en
derecho, la suma de UN MILLON NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($1.910.000)
equivalentes al cinco por ciento (5%) de las pretensiones concedidas, ello de
conformidad con el Acuerdo N° 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Choco,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR la nulidad parcial del oficio si numero, de fecha 10 de julio
de 2012, suscrito por el Asesor Juridico del Departamento del Chocd, por medio
del cual se denego el reconocimiento y pago de las cesantias correspondientes a
los afios 2001 al 2009 a favor de la sefiora YANETH LEMUS MORENO.

SEGUNDO. ORDENESE al DEPARTAMENTO DEL CHOCO, para que adelante
las gestiones administrativas, presupuestales y financieras tendientes a consignar
en el Fondo Nacional del Ahorro el componente de cesantias que le corresponde a
la sefiora YANETH LEMUS CORDOBA, por los afios los afios 2001 al 5 de julio de
20009.

TERCERO: DENIEGUESE el reconocimiento de la sancion moratoria por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Por Secretaria, devuélvase a la parte demandante el remanente de los
gastos del proceso, si hay lugar a ello.

QUINTO: Compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacion Seccional Choco,
Procuraduria General de la nacién Regional Chocd, Departamento del Choco, y la
Contraloria del Choco, para que se investigue la conducta de los funcionarios
responsables encargados de aplicar la ley.

SEXTO: Costas para la parte demandada, fijase las agencias en derecho en la
suma de UN MILLON NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($1.910.000), para ser
incluidas en la liquidacion de costas, por secretaria tacense.
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SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, expidanse copias autenticadas
de la presente a las partes y al Agente del Ministerio Publico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue discutida y aprobada en sala, segun consta en acta niumero
047 _ de la fecha.

MIRTHA ABADIA SERNA JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrada Magistrado

(En uso de permiso)

NORMA MORENO MOSQUERA

Magistrada



