Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 1872 de 2010 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
CESANTIA - Regulacién legal / SANCION MORATORIA EN EL PAGO DE CESANTIAS- Finalidad /

La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es una sancion a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida
con el propdsito de resarcir los dafios que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de
cesantia en los términos de la mencionada ley. El espiritu de la comentada disposicion es proteger el derecho de los servidores publicos que se
retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias. En tal sentido, establecié el procedimiento para su
reconocimiento y pago, consagrando, entre otros asuntos, una sancién a cargo de la Administracién y a favor del trabajador, correspondiente a
un dia de salario por cada dia de retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacién.

FUENTE FORMAL: LEY 224 DE 1995 - ARTICULO 1/ LEY 244 DE 1995 - ARTICULO 2
SANCION MORATORIA EN EL PAGO DE CESANTIAS - Liquidacion

La sancién moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas, vale decir,
cuando no se interpongan recursos contra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido (art. 62 del C.C.A.).En los eventos en que la administracion no se pronuncie o se pronuncie tardiamente frente a la solicitud del pago del
auxilio de cesantia, dicha situacién, salvo los casos previstos por la ley para su retencién, no la exime de la sancién moratoria correspondiente a
un dia de salario por cada dia de retraso

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 62

NOTA DE RELATORIA : Sobre el momento a partir del cual se debe pagar los intereses de mora en el pago de cesantias, Consejo de Estado,
Seccién Segunda, sentencia de 28 de septiembre de 2006, Rad 8303-05, MP. Alejandro Ordofiez Maldonado

RETENCION DEL PAGO DE CESANTIAS - Procedencia cuando el empleado es destituido por conducta que pueda constituir delito contra la
administracién publica / SANCION MORATORIA EN EL PAGO DE CESANTIAS - No se genera por retencion de cesantias por destituciéon ante posible
delito contra la administracién publica

El Gobierno Nacional expidié el Decreto 2712 de 1999 que en su articulo 32 previé medidas para proteger a la administracién, permitiéndole
efectuar la retencién de las cesantias del servidor que es destituido como consecuencia de un proceso disciplinario cuando su conducta pueda
llegar a constituir alguno de los tipos penales contemplados en el Titulo XV del Cédigo Penal, de los delitos contra la administracién publica. De
acuerdo con lo anterior, el fin de la norma es preservar el interés general cuando la conducta del funcionario afecta el erario publico pues, de
esta manera, la administracién puede contar con mecanismos juridicos para asegurar que parte de lo que le fue sustraido ilegalmente retorne al
patrimonio del Estado, porque al empleador estatal no sélo le asiste el derecho a defender el patrimonio publico sino que, correlativamente,
tiene el deber legal de hacerlo para garantizar la moralidad administrativa. Ademas de lo ya dicho, considera la Sala que, contrario a lo
sostenido por el recurrente, no se requiere que se adelante el proceso penal inmediatamente por los hechos que dieron origen a la sancién
disciplinaria de destitucién sino que resulta suficiente, para que la administracién pueda vélida y juridicamente retener las cesantias del
trabajador, que los hechos por los cuales fue destituido se consideren como uno de los delitos previstos en el capitulo XV del C.P., porque del
tenor literal del mencionado articulo 32 del Decreto 2712 de 1999 se desprende que los servidores publicos no podran recibir el auxilio de
cesantia cuando han sido "destituidos por faltas disciplinarias por faltas disciplinarias que puedan llegar a constituirse en delito contra la
administraciéon publica". la Sala confirmara la decision de primera instancia al encontrar probado que al actor se le liquidaron y pagaron sus
cesantias dentro de los términos sefialados por los articulos 12 y 22 de la Ley 244 de 1995, esto es, dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
habiles contados a partir de la ejecutoria de la Resolucién No. 109 del 27 de mayo de 2003, razén por la cual no hay lugar a ordenar la sancién
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso

FUENTE FORMAL: DECRETO 1045 DE 1978 - ARTICULO 42 / DECRETO 2712 de 1999 - ARTICULO 3
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION "B"
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Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogotd, D.C., ocho (8) de abril de dos mil diez (2010)
Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2004-01302-02(1872-07)
Actor: JORGE ELEAZAR DEVIA ARIAS
Demandado: CONTRALORIA MUNICIPAL DE IBAGUE
AUTORIDADES MUNICIPALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 27 de julio de 2007 del Tribunal Administrativo del
Tolima, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho contra los
actos administrativos que reconocieron al actor las cesantias definitivas sin la sancién moratoria de que trata el pardgrafo Unico del articulo 2°
de la Ley 244 de 1.995.

ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. JORGE ELEAZAR DEVIA ARIAS, acudié a la jurisdiccion en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo y solicité que se declare la nulidad parcial de las Resoluciones 109 de mayo 23 de 2003 y 002 de enero 5 de 2004.

Como consecuencia de tal declaracién, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité que se ordene a la entidad demandada reconocer y
pagarle la sancién moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, asi como los perjuicios morales y el pago de la condena en
los términos de los articulos 177 y 178 del C.C.A.

Los hechos de la demanda se resumen asi:

El actor presté sus servicios como Contralor Municipal de lbagué, desde el 9 de enero de 1998 hasta el 28 de junio de 2000. Mediante oficio del
13 de febrero de 2001 elevd solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias, salarios y demads prestaciones adeudadas, frente a lo cual le
informaron que en relacién con las cesantias se daba aplicacién a lo establecido en el articulo 42 del Decreto Ley 1045 de 1978. Posteriormente,
mediante oficio DC-777 de septiembre 20 de 2001 la Contralora Municipal le informa que sus cesantias se encuentran retenidas de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2712 de 1999.

Al ver que pasaba el tiempo y la Contraloria no le liquidaba ni pagaba el auxilio de cesantia, interpuso accién de tutela, la cual fue fallada a su
favor por vulneracién del derecho de peticién, ordendndole a la Contralora Municipal expedir el acto administrativo de reconocimiento y
liquidacién de cesantias, lo cual se efectud pero condicionado a que se allegara "constancia expedida por la autoridad judicial competente sobre
preclusién de la investigacién, o cesacidn de procedimiento o sentencia absolutoria (...)".

Contra tal acto se interpuso recurso de reposicién, modificandose parcialmente el acto acusado, incluyendo el pago de los intereses sobre las
cesantias y ordenando el pago del auxilio de cesantia al haberse aportado constancia de la Fiscalia General de la Nacién que certificaba que no
tenia ninguna investigacién penal pendiente. Sin embargo, no se le pagé la sancién moratoria por el no pago oportuno de la mencionada
prestacion social.

Como normas vulneradas invocé los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25, 29, 34, 53, 58, 90, 121, 122, 123 y 209 de la C.N.; los articulos 1y 2 de la Ley 244
de 1995 y el inciso 12 del articulo 3 del Decreto 2712 de 1999, cuyo concepto de violacidn desarrollé de la siguiente manera:

Al solicitarle a la Contraloria el pago de sus prestaciones sociales, ésta le indicé que las cesantias quedaban retenidas sin explicar las razones de
dicha medida y aclara que si se debia a las investigaciones disciplinarias y penales no habia lugar a la retencién en razén a que si lo que se
pretendia era esperar los resultados del proceso que se seguia ante el Juzgado 52 Penal del Circuito de Ibagué, entre éste y las acciones
disciplinarias no existian conexidad y, por tanto, no se daban los requisitos del articulo 32 del Decreto 2712 de 1999.

Considera que la decision que tomd en la resolucidn que resolvié el recurso de reposicién (5 de enero de 2004), haciendo el reconocimiento y
ordenando el pago de las cesantias, la habia podido tomar desde el 6 de marzo de 2001 fecha de vencimiento de los 15 dias hébiles posteriores
a la presentacion de la solicitud de pago de dicha prestacién por cuanto su situacién era la misma.

Cita sentencias de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en donde se ha considerado que el patrono que aduce tener el
derecho de retencién debe tener la prueba de la existencia de la investigacién penal formalmente abierta contra su empleado y aun la
posibilidad de formular la denuncia y esperar a que se le vincule legalmente y, aparte de ello, para que éstas se pierdan requiere sentencia
condenatoria.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Ademés de la Contralorfa Municipal el Tribunal integré el litisconsorcio necesario por pasivo con el Municipio
de Ibagué.

- La Contraloria Municipal de Ibagué se opuso a las pretensiones de la demanda, admitiendo como ciertos los hechos y propuso las siguientes
excepciones: inexistencia de la obligacién, ejercicio de la accién indebida y falta de legitimacién en la causa por pasiva (fls. 314-317).

- El Municipio de Ibagué igualmente se opuso a las pretensiones, argumentando que si bien el articulo 52 del Acuerdo Municipal No. 00037 del 6
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de agosto de 1998 impuso la obligacién del pago de los emolumentos solicitados en la demanda al municipio al estipular que los derechos y
obligaciones de la Caja de Previsién Social Municipal de Ibagué en Liquidacién serian subrogados al organismo territorial, no menos cierto es
que, a partir del 12 de enero de 1999, la obligacién radica en cabeza de las entidades descentralizadas.

Propuso como excepciones: falta de legitimacién en la causa por pasiva y la genérica (fls. 367-375)
LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo del Tolima denegd las pretensiones de la demanda (fls. 385-401) por los motivos que se resumen asi:

Inicialmente desestimd las excepciones propuestas. Respecto a la de indebida escogencia de la accidn expuso que la demanda se inicié
conforme con el articulo 85 del C.C.A. y que la peticiéon de indemnizacién moratoria fue presentada conjuntamente con la de reconocimiento y
pago de cesantias definitivas resolviéndose mediante los actos demandados.

En lo que tiene que ver con los hechos de la demanda, precisé que si bien la Contraloria al resolver el recurso de reposicién contra la Resolucién
No. 109 de 2003 ordend el pago de las cesantias al actor, lo hizo otorgéndole el mérito que no tenia a una constancia de la Fiscalia General de la
Nacién, pues la misma no mencionaba que la investigacién hubiera precluido o que el ex trabajador hubiera sido absuelto de los cargos que le se
imputaban.

Por tanto, concluyé que no se retuvo indebidamente el pago de las cesantias al actor en cuanto se encontraba dentro de los presupuestos
previstos en el articulo 32 del Decreto 2712 de 1999, de tal manera que no era exigible el pago hasta tanto no se cumplieran los requisitos
consagrados en la norma en cita.

Adicionalmente, expuso que si la Resolucion 002 de 2004 que resolvié el recurso de apelacion (sic) fue notificado el 4 de febrero de 2004 y el
pago de las cesantias se realiz6 el 16 de marzo del mismo afio, no resulta aplicable la sancién por indemnizaciéon moratoria.

EL RECURSO DE APELACION
La parte actora interpuso recurso de apelacion con base en los motivos que se sintetizan a continuacion:

Afirma que la entidad demandada se abstuvo de dar trdmite a la solicitud de cesantias desde el 13 de febrero de 2001 hasta el 27 de mayo de
2003, con el pretexto de no poderse tramitar por existir presuntamente una investigacién penal en su contra derivada de una investigacién
disciplinaria, basandose en una mera suposiciéon de la existencia de un proceso penal que nunca existié por los mismos hechos en que se
fundamentaba la sancién disciplinaria de destitucién que ciertamente se le impuso.

Si bien existié una investigaciéon penal fue por hechos diferentes a los pesquisados por la Procuraduria, lo que significa que la Contraloria retuvo
sus cesantias por la posible existencia de un proceso penal derivado de una sancién disciplinaria en la que anunciaba en el acto destitucién de
primera instancia que se compulsarian copias a la Fiscalia respecto al pago de los dos dias de viaticos a que se referia la Procuraduria General
de la Nacién. En consecuencia, el Tribunal confunde los hechos que generaron la sancién disciplinaria de destitucién con los hechos materia de
una investigacion penal por los cuales nunca fue destituido y, por tanto, debe desprenderse necesariamente que si hubo retencién indebida de
sus cesantias.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reitera los argumentos del recurso de apelacién y adicionalmente menciona que la demandada no probé que existiere
orden judicial para que procediera a retener las cesantias definitivas que le correspondian, pues es un principio universal que el patrono no
puede deducir, retener o compensar salarios y prestaciones sociales salvo autorizacién del trabajador o decisién judicial. Tampoco se probé que
se hubiera presentado la denuncia y se adelantara la investigacién penal por el presunto delito que se pudiera derivar como consecuencia de las
faltas disciplinarias por las cuales fue objeto de destitucién, ni tampoco que la Procuraduria hubiera compulsado material y efectivamente copias
de la actuacién disciplinaria para que lo investigaran penalmente, de manera que no se cumplen los supuestos de hecho y de derecho del
Decreto 2712 de 1999, que dice la demandada se fundamentd para haber retenido las cesantias.

CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, debe la Sala precisar si se ajustan o no a derecho los actos
administrativos por medio de los cuales se ordend la liquidacién y pago al actor del auxilio de cesantias sin la sancién moratoria al considerar
que las mismas se encontraban retenidas bajo los supuestos del articulo 32 del Decreto 2712 de 1999.

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL. norma.php?i=4968 - 1

La Ley 244 de 1995, por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones, sefiala:

"Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de la liquidacién de las Cesantias Definitivas, por
parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién correspondiente, si retine todos los
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requisitos determinados en la Ley.

Articulo 29.- 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 liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacién social.

Paradgrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelaréd 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 cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste".

Como se observa, la indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es una sancion a cargo del empleador moroso y a favor del
trabajador, establecida con el propédsito de resarcir los dafios que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacién
definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la mencionada ley.

El espiritu de la comentada disposicién es proteger el derecho de los servidores publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la
liquidacion definitiva de sus cesantias. En tal sentido, establecié el procedimiento para su reconocimiento y pago, consagrando, entre otros
asuntos, una sancién a cargo de la Administracién y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, en caso
de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacién.

La sancién moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas, vale decir,
cuando no se interpongan recursos contra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido (art. 62 del C.C.A.).

En los eventos en que la administracién no se pronuncie o se pronuncie tardiamente frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia, dicha
situacion, salvo los casos previstos por la ley para su retencién, no la exime de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por cada
dia de retraso. En este sentido se ha pronunciado la Seccién Segunda de esta Corporacion estableciendo el momento a partir del cual se
configura la sancién moratoria:

"La Sala ha venido expresando que para lograr la efectividad de la previsién normativa contemplada en el pardgrafo del articulo 22 de la Ley 244
de 1995 el momento a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizaciéon moratoria por el no pago oportuno de
las cesantias definitivas en los eventos en que no exista acto de reconocimiento debe contabilizarse en la siguiente forma:

Se toma la fecha en la cual el interesado radicé la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas con los anexos que
corresponda. Desde esa fecha deben computarse, conforme a los términos a los que alude la Ley 244 de 1995, quince (15) dias habiles para
"expedir la Resolucién correspondiente" de liquidacién de las cesantias definitivas, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir de la fecha en
la cual haya quedado en firme dicha resolucién, para efectuar el pago de la prestacién social. Esto implica que deben contabilizarse en total
sesenta (60) dias habiles a partir de la peticién, mas el término de ejecutoria de la resolucién correspondiente, que ordinariamente corresponde
a cinco (5) dias habiles, para un gran total de sesenta y cinco (65) dias habiles.

En conclusién, cuando la entidad no se pronuncie frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, el término para el
célculo de la indemnizacién moratoria comenzard a computarse a partir del dia siguiente a los sesenta y cinco (65) dias habiles posteriores a la
radicacion de la peticion de cesantias definitivas que obviamente debe ser posterior al retiro". (Negrilla y subrayado originales del texto).

Respecto a la retencién del auxilio de cesantias, el Decreto 2712 de 1999, por el cual se expiden disposiciones en materia prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del orden territorial, dispuso en su articulo 32 lo siguiente:

"ARTICULO 30. RETENCION Y PERDIDA DEL AUXILIO DE CESANTIA. Los empleados publicos y trabajadores oficiales del orden territorial
destituidos por faltas disciplinarias que puedan llegar a constituirse en delito contra la administracién publica, de conformidad con el Libro
Segundo, Titulo Ill del Cédigo Penal, no podran recibir el auxilio de cesantia mientras no se les dicte resoluciéon de preclusién de la instruccién, o
auto de cesacién de todo procedimiento, o sentencia absolutoria".

3. DEL CASO EN ESTUDIO

3.1 Hechos probados

- Mediante comunicacién calendada 12 de febrero de 2001, el sefior Jorge Eleazar Devia Arias solicité a la Contraloria Municipal de Ibagué el
reconocimiento y pago de sus salarios, asi como de las cesantias y demds prestaciones sociales (fl. 24), la cual se reiterd el 6 de junio del mismo
afio (fls. 26-30).

- La Contralora Municipal de Ibagué el 20 de septiembre de 2001 responde que solamente queda pendiente de pago el auxilio de cesantia,
teniendo en cuenta las previsiones del articulo 32 del Decreto 2712 de 1999 (fls. 31 y 32).

- Mediante fallo proferido el 12 de mayo de 2003 por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Ibagué se tutel6 el derecho fundamental de peticién al
actor, disponiéndose ademas:

"(...) En consecuencia, ordenar a la sefiora Contralora Municipal de Ibagué, para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacién de este fallo, proceda, si aln no lo ha hecho, a resolver en uno u otro sentido, es decir, reconociendo o negando la
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solicitud de reconocimiento de cesantias solicitada por el peticionario DEVIA ARIAS" (fls. 273-278).
La anterior decisién fue confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito (fls. 292-301).

- En cumplimiento a la decisién del juez constitucional, a través de la Resolucién No. 109 del 27 de mayo de 2003 se reconocieron las cesantias
al actor por valor de $13.352.001,00, quedando condicionado el pago a la presentacién de la constancia exigida por el articulo 32 del Decreto
2712 de 1999 (fls. 40-46).

- La Resolucién No. 002 del 5 de enero de 2005 resolvid el recurso de reposicion contra el anterior acto administrativo ordenando, entre otros, el
pago de las cesantias al demandante, teniendo en cuenta "lo dispuesto por el Juzgado Primero de Familia de Ibagué en cuanto a practicar los
descuentos ordenados por concepto de alimentos de un menor, conforme se expuso en la parte motiva de esta decision" (fls. 61-67).

3.2 Retencién del pago de las cesantias

El Decreto 1045 de 1978 en su articulo 42 previé la posibilidad de que la administracién pudiera retener las cesantias de los empleados publicos
cuando éstos hubieren sido "destituidos por faltas disciplinarias que puedan llegar a constituir peculado, concusién, cohecho o negociaciones
incompatibles con el ejercicio de las funciones publicas, (...) mientras no se les dicte auto de cesacidn de todo procedimiento, auto de
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria".

La norma en cuestién fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-398 de 2002, bajo el argumento de que la misma
tenia un caracter claramente sustantivo por imponer una limitacién a los derechos del trabajador, con lo cual se excedieron las facultades
otorgadas al Presidente de la Republica y por ello deviene en inconstitucional.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2712 de 1999 que en su articulo 32 previé medidas para proteger a la administracion,
permitiéndole efectuar la retencién de las cesantias del servidor que es destituido como consecuencia de un proceso disciplinario cuando su
conducta pueda llegar a constituir alguno de los tipos penales contemplados en el Titulo XV del Cédigo Penal, de los delitos contra la
administracién publica.

La razén de ser del precitado articulo 32 fue expuesta por la Seccién Segunda de esta Corporacién al pronunciarse sobre la demanda de nulidad
que contra el mismo presentara quien funge como actor en el caso de autos, exponiendo lo siguiente:

"Constituye una medida razonable que se mantenga en suspenso el pago del auxilio de cesantia a determinados servidores publicos cuando
haya elementos de juicio para creer que han cometido delitos contra la administracién publica. La administracién debe contar con medios para
resarcir en algo la lesién producida a sus bienes, en caso de infracciéon penal, con mayor razén cuando el ejercicio de la facultad ocurre luego de
haberse dictado medida de destitucién por la comisién de faltas disciplinarias que puedan llegar a constituir delito contra la administracion
publica. Esto es, la administracién adopta una medida sobre la base del agotamiento previo de un proceso disciplinario que, se entiende, ha sido
adelantado con las garantias debidas.

Segun el articulo 209 de la Constitucién la funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad"’® (resalta la Sala).

De acuerdo con lo anterior, el fin de la norma es preservar el interés general cuando la conducta del funcionario afecta el erario publico pues, de
esta manera, la administracion puede contar con mecanismos juridicos para asegurar que parte de lo que le fue sustraido ilegalmente retorne al
patrimonio del Estado, porque al empleador estatal no sélo le asiste el derecho a defender el patrimonio publico sino que, correlativamente,
tiene el deber legal de hacerlo para garantizar la moralidad administrativa.

Ademas de lo ya dicho, considera la Sala que, contrario a lo sostenido por el recurrente, no se requiere que se adelante el proceso penal
inmediatamente por los hechos que dieron origen a la sancién disciplinaria de destitucién sino que resulta suficiente, para que la administracién
pueda valida y juridicamente retener las cesantias del trabajador, que los hechos por los cuales fue destituido se consideren como uno de los
delitos previstos en el capitulo XV del C.P., porque del tenor literal del mencionado articulo 32 del Decreto 2712 de 1999 se desprende que los
servidores publicos no podrén recibir el auxilio de cesantia cuando han sido "destituidos por faltas disciplinarias por faltas disciplinarias que
puedan llegar a constituirse en delito contra la administracién publica".

La medida cautelar de retencién de las cesantias busca precaver o prevenir las contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas o los
bienes, o sobre los medios de prueba mientras se inicia el proceso penal porque, como se explicé anteriormente, se trata de preservar el erario.
Por consiguiente, no resulta aplicable lo expuesto por la legislacién y la jurisprudencia respecto a la retencién de la referida prestaciéon social
para el caso de los trabajadores privados, porque el articulo 250 del C.S.T. prevé que "el patrono podra abstenerse de efectuar el pago
correspondiente hasta que la justicia decida", facultad que no tiene el empleador estatal cuando se ven involucrados dineros que pertenecen al
Estado.

En este orden de ideas, la Sala concluye que la Contraloria Municipal de Ibagué retuvo en forma legal las cesantias definitivas del demandante
en razén a que fue destituido por la Procuraduria Regional del Tolima mediante fallo proferido el 28 de noviembre de 2003 que dispuso en su
parte resolutiva:

"PRIMERO: DESTITUIR al doctor JORGE ELEAZAR DEVIA ARIAS, identificado con C.C. No. 5.921.733 de Guamo, en su condicién de Contralor
Municipal de Ibagué, al hallarlo responsable disciplinariamente de los hechos y conductas puntualizadas en los numerales 1, 2, 3y 5 del auto de
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cargos formulado dentro de las presentes diligencias".

Dentro de la dosimetria considerd la Procuraduria que "(...) su arbitraria decisién de disponer las masivas insubsistencias de empleados de la
Contraloria le cuestan a la entidad mas de $500 millones de pesos, que se suman a la quiebra del organismo de control".

La sancion de destitucién también la impuso la misma Procuraduria dentro del diligenciamiento 78-3015/00 contra varios funcionarios de la
Contraloria, entre ellos, el sefior Devia Arias, a quien se le imputaron varios cargos contenidos a folios 69 a 75 del expediente y donde ademas
se ordend en el numeral octavo de la parte resolutiva:

"OCTAVO: REMITIR fotocopia de esta decisién a la Unidad de Delitos contra la Administracién Publica de la Fiscalia para los fines que estime
pertinentes en el proceso que alli cursa por los mismos hechos aqui pesquisados" (fl. 112).

Asi las cosas, la Sala confirmard la decisién de primera instancia al encontrar probado que al actor se le liquidaron y pagaron sus cesantias
dentro de los términos sefialados por los articulos 12 y 22 de la Ley 244 de 1995, esto es, dentro de los cuarenta y cinco (45) dias habiles
contados a partir de la ejecutoria de la Resoluciéon No. 109 del 27 de mayo de 2003, razén por la cual no hay lugar a ordenar la sancién
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso. Igualmente, se comparte el argumento del A quo que estimé que la
constancia proferida por la Jefe Secretaria Comun de la Unidad de Delitos contra la Administracién Pdblica y Justicia de la Fiscalia Seccional del
Tolima no constituye medida de "resolucién de preclusién de la instruccidn, o auto de cesacién de todo procedimiento, o sentencia absolutoria"
que exige el Decreto 2712 de 1999 para ordenar el pago de las cesantias retenidas; sin embargo, como dicha circunstancia no fue objeto del
proceso no se efectuard ningln pronunciamiento en este sentido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "B", administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 27 de julio de 2007 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho incoada por el sefior JORGE ELEAZAR DEVIA ARIAS
contra la CONTRALORIA MUNICIPAL DE IBAGUE.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.
Esta providencia se estudié y aprobd en sesion de la fecha.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
GERARDO ARENAS MONSALVE
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
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