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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION B
CONSEJERA PONENTE: DOCTORA SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogotd D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016)
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacién: 08001233100020110124101.-
Interno: 4269-2013.-
Actora: LILIANA DEL SOCORRO CASALINS MONTENEGRO.
Accionado: MUNICIPIO DE SABANAGRANDE (ATLANTICO).
Tema: SANCION MORATORIA.
Decisién: CONFIRMA PARCIALMENTE SENTENCIA EN CUANTO NEGO EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA SANCION MORATORIA PREVISTA EN LA
LEY 50 DE 1990, SALVO NUMERAL PRIMERO QUE DECLARO PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION PROPUESTA POR EL MUNICIPIO DE
SABANAGRANDE, EL CUAL SE REVOCA.-
FALLO SEGUNDA INSTANCIA - DECRETO 01 DE 1984
La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida el 24 de mayo de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Atlantico - Subseccién de Descongestién que declaré probada la excepcién de prescripcién de la obligacién reclamada,
propuesta por la entidad accionada y neg6 las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora LILIANA DEL SOCORRO CASALINS
MONTENEGRO.
ANTECEDENTES
LILIANA DEL SOCORRO CASALINS MONTENEGRO presenta demanda, en ejercicio de la acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984, con el objeto de que se declare la nulidad del Oficio
No. 200-101-11 de 25 de abril de 2011 expedido por el Alcalde Municipal de Sabanagrande, mediante el cual niega la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria derivada de la no consignacién oportuna de las cesantias al fondo al cual se encuentra afiliada,
asi como del Oficio No. 200-108-11 de 10 de mayo de 2011, en el que la autoridad municipal al resolver el recurso de reposicién, confirma la
decision.
A titulo de restablecimiento del derecho, solicita condenar al municipio de Soledad al pago de la sancién por mora contemplada en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990, aplicable por disposiciéon del Decreto 1582 de 1998 que reglamentd la Ley 344 de 1996, por la omisién en la consignacién
del auxilio de cesantia desde la fecha de su ingreso a la entidad territorial, esto es, el 2 de enero de 1995 hasta el afio 2007.

FUNDAMENTOS FACTICOS" .-

La sefiora Liliana del Socorro Casalins Montenegro sefialé que labora en el Municipio de Sabanagrande en el cargo de Técnico Administrativo -
Codigo 367 - Grado 03, desde el 2 de enero de 1995 hasta la fecha de presentacion de la demanda.

Manifestd que pese a que en el aflo 2000 se produjo su afiliacién al Fondo Administrador de Cesantias Colfondos S.A., la Alcaldia de
Sabanagrande no ha consignado dentro del término establecido en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, el auxilio de
cesantia desde la fecha de su ingreso a la entidad territorial.

Informd que el 12 de abril de 2011 presenté reclamacién administrativa a la entidad para efecto de obtener el reconocimiento y pago de la
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sancién moratoria y a través del acto acusado se negd la peticién, con fundamento en que la administracién municipal de Sabanagrande no
contaba con la disponibilidad presupuestal para efectuar este pago.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION’ .-

Se invocaron como normas desconocidas el articulo 53 de la Constitucién Politica; articulo 99 de la Ley 50 de 1990; articulo 13 de la Ley 344 de
1996; y articulo 1° del Decreto 1582 de 1998.

A juicio de la demandante, la entidad territorial incumplié la obligacién contenida en las disposiciones normativas que establecen el régimen
anualizado de liquidacién de las cesantias, el cual previé que la entidad publica empleadora deberd hacer una liquidacién definitiva de las
cesantias por la anualidad o fraccién correspondiente y consignarlas antes del 15 de febrero del afio siguiente a su causacién, por ende, debido
a la conducta omisiva de la administracion municipal de Sabanagrande, hay lugar al reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

CONTESTACION DE LA DEMANDA’.-

El municipio de Sabanagrande contestd la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por considerar que los derechos
reclamados se encuentran parcialmente prescritos, puesto que pretende el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la no
consignacién del auxilio de cesantias correspondiente a los afios 1993 a 2007 y solo elevé reclamacién ante la entidad territorial demandada el
30 de abril de 2011 (sic)’, cuando ya se habia configurado el fenémeno juridico de la prescripcién.

Indicd que el eje central de la controversia se concreta en establecer si hay lugar al pago de la sanciéon moratoria prevista en el articulo 22 de la
Ley 244 de 1995 (sic) y en el presente caso la demandante no tiene derecho a lo deprecado, comoquiera que la norma citada solo es aplicable
en el evento en que haya cesado la relacion laboral, por cuanto se trata de la liquidacién de las cesantias definitivas, al paso que en el escrito de
la demanda, la actora manifiesta que actualmente se encuentra vinculada al municipio demandado.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

El Tribunal Administrativo del Atlantico - Subseccién de Descongestidn, a través de sentencia de 24 de mayo de 2013, declaré probada la
excepcién de prescripcion de la obligacion reclamada, propuesta por la entidad demandada y neg6 las suplicas de la demanda.

El A-quo argumentd que “(...) si la demandante se acogié al régimen anualizado de cesantias que entré a regir para los empleados del orden
territorial a partir de la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, las cesantias de aquella debieron ser consignadas por cada anualidad, a mds
tardar el 15 de febrero del afo siguiente, (...).

No obstante lo anterior, debido a que la actora elevd la peticidn el 12 de abril de 2011 ante el Alcalde Municipal de Sabanagrande, por medio de
la cual solicité el reconocimiento y pago de la sancién moratoria consagrada en la Ley 344 de 1996 que remite a lo dispuesto en la Ley 50 de
1990, es claro que operd la prescripcidn trienal de las prestaciones para cada una de las anualidades reclamadas, conforme al articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969.

EL RECURSO DE APELACION.-
La parte demandante®

El apoderado judicial de la parte actora, manifiesta que el Alcalde del municipio de Sabanagrande, segun el numeral 32 del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, estd obligado a realizar la consignacién de las cesantias con anterioridad al 15 de febrero del afio siguiente en la cuenta individual
del empleado en el Fondo Administrador de Cesantias que este seleccione a discrecionalidad, razén por la cual no hay lugar a declarar la
prescripcion, en la medida en que ello conlleva a un enriquecimiento sin causa.

Arguye que a la fecha de presentacién de la demanda, el vinculo laboral entre la sefiora Casalins Montenegro con el ente territorial accionado se
encontraba vigente y se afilié al Fondo Administrador de Cesantias Colfondos S.A., pero dado que lo que solicita es el pago de la sancién
moratoria correspondiente a los afilos 1995 a 2007, se genera la existencia de 2 regimenes: “(...) como son las cesantias retroactivas y las
cesantias anualizadas: las cesantias retroactivas han debido ser canceladas en el momento en que mi mandante renuncia a la retroactividad de

n7

sus cesantias y se afilia al nuevo régimen de cesantias anualizadas.”.

Insiste en que si bien la actora se vinculé a la administraciéon municipal demandada desde el 2 de enero de 1995, desde que se produjo su
afiliacién a Colfondos S.A., omitié realizar la consignacién de las cesantias, situacién que deviene en la obligacién de pagar la sancién moratoria
pretendida.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO®

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto y solicité revocar la sentencia de primera instancia que negé las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que las cesantias son exigibles por parte del trabajador al momento de la terminacién del
vinculo laboral, por lo que el término de prescripcién empieza a correr a partir del dia siguiente a la terminacién de la relacién de trabajo,
inclusive tres afios después del 15 de febrero del afio posterior a su finalizacién.
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CONSIDERACIONES
Problema juridico.-
De acuerdo con los motivos de oposicion expuestos contra la sentencia de primera instancia por la parte actora y el Ministerio Publico, consiste
en determinar si la demandante, tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora en la consignacion del auxilio de cesantia
prevista en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, para los afios 1998 a 2008, por encontrarse afiliada al Fondo Nacional del Ahorro
como entidad administradora de sus cesantias.

En caso afirmativo, se deberd analizar si operé el fendmeno juridico de la prescripcion respecto de las vigencias reclamadas.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara el analisis de los siguientes aspectos: (i) El marco legal del auxilio de cesantias en
el sector publico; (ii) antecedentes jurisprudenciales; y (iii) Del caso concreto.

Marco legal del auxilio de cesantias en el Sector Publico.

El auxilio de cesantia es una prestacién social que debe pagar el empleador al trabajador por los servicios prestados, con la finalidad de que
atienda sus necesidades basicas en el evento en que llegare a quedar cesante.

El auxilio de cesantias se encuentra regulado en Ley 62 de 1945°, que en su articulo 17 previé entre otras esta prestacién, de la cual serfan
destinatarios los empleados y obreros nacionales de caracter permanente, a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio,
teniendo en cuenta el tiempo prestado con posterioridad al 12 de enero de 1942.

A su vez, el paragrafo del articulo 12 de la Ley 65 del 20 de diciembre de 1946 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y
jubilacidn y se dictan otras”, extendié dicho beneficio a los trabajadores del orden territorial y a los particulares, cuando dispuso:

“ARTICULO 12.- Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Publico, héllense o no
escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a
partir del 12 de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa del retiro.

PARAGRAFO.- Extiéndese este beneficio a los trabajadores de los departamentos, intendencias y comisarfas y municipios en los términos del
articulo 22 de la Ley 6 de 1945, y a los trabajadores particulares”.

Por su parte, el Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 “Sobre auxilio de cesantia”, en su articulo 1° reiterd el anterior precepto normativo, a
saber:

“ARTICULO 12.- Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Publico, héllense o no escalafonados en la
carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por cada afio de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las
fracciones de afio, cualquiera que sea la causa de su retiro y a partir del 1 de enero de 1942.”

Posteriormente, con la expedicién del Decreto 3118 de 1968™, se creé el Fondo Nacional de Ahorro como un establecimiento publico, vinculado
al Ministerio de Desarrollo Econdmico y entre otras disposiciones, se inicid la eliminacién de la retroactividad de la cesantia, especialmente en la
Rama Ejecutiva Nacional, para instituir la liquidacién anual de las cesantias, comoquiera que en su articulo 27 contemplé que cada afio
calendario, contado a partir del 12 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos
Plblicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado liquidarian la cesantia que de forma anual se causara en favor de sus trabajadores o
empleados. Dicha liquidacién, segin esta norma, tiene caracter definitivo y no podré ser revisada aunque en afios posteriores varie la
remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

A diferencia de las entidades publicas del orden nacional en la cuales se dio paso a un sistema de liquidacién anual de acuerdo con lo
establecido en el Decreto 3118 de 1968, en el nivel territorial, el auxilio de cesantia permanecié regulado de conformidad con la Ley 62 de 1945,
el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.

Las normas citadas consagran el caracter retroactivo del régimen de cesantias, sistema en el que se tenia en cuenta el Ultimo sueldo devengado
por el servidor publico para efectos de liquidar la prestacién por todo el tiempo de servicio.

Con la expedicién del Decreto 1045 de 1978, se fijaron las reglas generales para la aplicacion de las prestaciones de los empleados publicos y
los trabajadores oficiales del sector nacional, entre los cuales se encuentra el reconocimiento del auxilio de cesantia y se regularon los factores

salariales base de liquidacién, asi:

“ARTICULO 40.- Del auxilio de cesantfa. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia se sujetara a lo dispuesto en las normas
legales o convencionales sobre la materia.

(..)

ARTICULO 45.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
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cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendrd en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica;
¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el Ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;
k) La prima de vacaciones;
[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968.” (Se resalta)

En el afio 1990, con ocasién de la expedicién de la Ley 50 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras
disposiciones”, fue modificado el sistema de liquidacion, reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, a través de los denominados
fondos de cesantias, puesto que de conformidad con el articulo 99 de la disposicion, se preceptué el régimen anualizado, en el cual el empleador
al 31 de diciembre de cada afio debe liquidar las cesantias por la anualidad o fracciéon consignando el valor correspondiente al fondo de
cesantias al que se encuentre afiliado el empleado, asi:

“ARTICULO 992.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantfa, tendrd las siguientes caracteristicas

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

22, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio 0 en la fraccién que se liquide definitivamente.

32, 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 él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia
de retardo. (...)".

El régimen retroactivo de cesantias contempla la posibilidad de liquidar la prestacién por todo el tiempo de servicios, con base en el Gltimo
sueldo devengado por el servidor publico; al paso que el régimen anualizado establecido en la Ley 50 de 1990, comprende no solamente el
auxilio de cesantia sino también el pago de los intereses sobre las cesantias, cuyo fin es la proteccién contra la depreciacion monetaria, asf
como una contribucién a la solucién del problema de vivienda y educacién de los trabajadores afiliados.

El sistema de liquidacién anualizada del auxilio de cesantia se hizo extensivo a los servidores publicos del orden territorial a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones””, esto es, el 31 de diciembre de 1996.

El articulo 13 de la Ley 344 de 1996 que continud el proceso de desmonte de la retroactividad de las cesantias y amplié la liquidaciéon anual de
éstas a todas las personas que se vinculen a los érganos y entidades del Estado (Ramas Legislativa y Ejecutiva)®, tiene el siguiente contenido
literal:

“(...) 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 tendran el siguiente régimen de cesantias:
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a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral; (...)".

El articulo 13 ibidem establecié el nuevo régimen de cesantias anualizado y el sistema a aplicar para los servidores publicos vinculados o que se
vincularan a los érganos y entidades del Estado, cualquiera que fuera su nivel (nacional, departamental, municipal o distrital).

La pluricitada Ley 344 de 1996 fue reglamentada por el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998™, vigente a partir del 10 de agosto del mismo afio,
en cuyo articulo 12 estipulé:

“(...)Articulo 19.- El régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds 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 serd el establecido en el articulo
52y demés normas pertinentes de la Ley 432 de 1998 (...)".

La Ley 432 de 1998" por la cual se reorganizé el Fondo Nacional del Ahorro®®, en su articulo 5° permitié que el personal vinculado al sector
territorial pudiera afiliarse a este Fondo para que administrara sus cesantias, reconociera los intereses y protegiera dicha prestacién contra la
pérdida de valor adquisitivo. Sefiald el referido articulo lo siguiente:

“ARTICULO 5¢. Afiliacién de servidores publicos. A partir de la vigencia de la presente Ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los
servidores publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.

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

Podran afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demds servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos que se afilien voluntariamente al Fondo Nacional de Ahorro solo podran trasladarse a una sociedad
administradora de fondos de cesantias, transcurridos tres afios desde la afiliacién, siempre que no tengan obligacién hipotecaria vigente con el
Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO.- En los casos en que los servidores pUblicos tengan régimen de retroactividad en las cesantias, el mayor valor sera responsabilidad
de la entidad empleadora.”.

El Decreto 1582 de 1998" por medio del cual el Presidente de la RepUblica reglamenté parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 59
de la Ley 432 de 1998 con relacion a los servidores publicos del nivel territorial, adopté en su totalidad el régimen de liquidacién de cesantias
anualizado de la Ley 50 de 1990 para quienes se afiliaran a los Fondos Privados de Cesantias y sefial6 el procedimiento y los efectos para los
empleados que pertenecieran al régimen de liquidacién con retroactividad, pero que optaran por acogerse al régimen de liquidacién anualizado.
Para el efecto indicé:

“ARTICULO 12.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds 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 serd el establecido en el articulo
5 y demés normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. Pardgrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el
articulo 6 de la Ley 432 de 1998.

ARTICULO 32.- En el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de
retroactividad, que decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se procederd de la siguiente forma:

a) La entidad publica realizard la liquidacién definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud de traslado;

b) La entidad publica entregara el valor de la liquidacién a la administradora seleccionada por el trabajador;

¢) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podran emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se
acojan a este régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacién de las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas
adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios para su expedicion (...).” (Se destaca)

De conformidad con las disposiciones transcritas, se infiere que existen tres sistemas de liquidacion y manejo de cesantias para los servidores
publicos del orden territorial, a saber:

i) Sistema retroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en el Ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la Ley 62 de
1945 y demas disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de
1996.

El Decreto 1582 de 1998 contemplé igualmente en el articulo 29, la posibilidad de que los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990
administren en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial que se encuentran
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bajo el sistema tradicional de retroactividad, es decir, de los vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 344 de 1996, lo cual seria
realizado mediante convenios suscritos entre los empleadores y los mencionados fondos, con precisién clara de las obligaciones de las partes,
con especificacién de la periodicidad de los aportes por la entidad publica y la responsabilidad de la misma por el mayor valor resultante de la
retroactividad de las cesantias.

ii) De liquidacién definitiva anual y manejo e inversién a través de los llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, el cual
incluye el pago de intereses al trabajador por parte del empleador y cobija a las personas vinculadas a estos a partir del 31 de diciembre de
1996, en los términos del Decreto 1582 de 1998, inclusive aquellos funcionarios que se hubieren vinculado con anterioridad a la entrada en rigor
de la Ley 344 de 1996, es decir, cobijados con régimen de retroactividad pero que decidieren acogerse al previsto en dicha disposicién legal
previa manifestacion expresa a su empleador de optar por el régimen anualizado.

i) Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, que cobija a los servidores publicos que a él se afilien, contempla la liquidacién anual de cesantias y
no la sancién por mora en la consignacién del valor de las cesantias, sino el cobro de intereses moratorios a favor del Fondo, asi como la

proteccién contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

Antecedentes Jurisprudenciales.-

La Seccién Segunda - Subseccién B de esta Corporacién, en sentencia de 24 de julio de 2008, con ponencia del Doctor Jesds Maria Lemos
Bustamante®, estudié el asunto relativo al tdpico examinado, esto es, si los servidores publicos vinculados a las entidades territoriales con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, a efectos de trasladarse del sistema retroactivo al régimen especial de cesantia
previsto en la Ley 50 de 1990, requieren de la manifestacion de voluntad expresa a la administracién en este sentido o si es suficiente la
afiliacién a un fondo privado de cesantias. Al respecto sefialé:

“(...) los servidores publicos del nivel territorial cobijados por el sistema tradicional de retroactividad, esto es, los vinculados antes de la
expedicién de la ley 344 de 1996, a quienes se les dio la opcion de afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro, caso en el cual los aportes al mismo se
realizan por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 60. de la Ley 432 de 1998; o de afiliarse a las entidades administradoras de
cesantias creadas por la ley 50 de 1990, en orden a que estas “administren” en cuentas individuales los recursos para el pago de sus cesantias
(articulos 1, paragrafo, y 29). Debe entenderse que quien se acoge a esta Ultima opcién no pierde el beneficio de la retroactividad; simplemente
lo que opera es un cambio de administrador para el manejo de la prestacién pues tal funcién deja de ser prestada por la entidad empleadora o el
fondo publico de cesantias para pasar a ser ejercida por un fondo privado.

Estd demostrado que la actora era beneficiaria del régimen de cesantias retroactivas, se trasladé a Colfondos para que este administrara su
prestacion y nunca fue su intencién renunciar al régimen que la cobijaba sino cambiar de administrador. En estas condiciones su situacién quedé
subsumida en el inciso primero del articulo 2 del decreto 1582 de 1998 vy, por ende, debe entenderse que lo que operd fue un traslado de la
entidad encargada de administrar las cesantias, sin que su régimen de retroactividad hubiera sufrido alguna modificacién.” (Se destaca)

A idénticas conclusiones arrib6 la Seccién Segunda - Subseccién A mediante fallo de 11 de julio de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso
Vargas Rincén®, en la que al resolver en segunda instancia una accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho cuyo actor fue vinculado con
anterioridad a la Ley 344 de 1996, solicité el reconocimiento de la sanciéon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990, sin la manifestacion expresa
de acogerse al régimen anualizado. Para resolver considero:

“En el expediente, quedd demostrado que la vinculacién del actor se efectud con anterioridad a la Ley 344 de 1996, y por esta razén en principio
no le era aplicable el régimen previsto en la citada normatividad, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, salvo que decidiera acogerse al
mismo, lo cual no se vislumbra del material probatorio allegado al plenario.

Pese a que el actor manifiesta que de las reclamaciones que elevd ante la entidad territorial, se entiende que esta incumplié con su deber de
afiliarlo a un Fondo de cesantias, revisadas las mismas se tiene que no expresd su intencién de acogerse.

En efecto, solo con la tercera reclamacién presentada el 2 de junio de 2005, solicitd especificamente el pago de las cesantias parciales e
intereses correspondientes al periodo comprendido entre el 17 de enero de 1996 al 31 de diciembre de 2000 al Fondo de Pensiones y Cesantias
Horizonte, pero comoquiera que con antelacion a esta peticion al interior del proceso no existe prueba, respecto a desde cuando el actor se
acogid por los afios reclamados al régimen anualizado de cesantias, cualquier andlisis en torno a la sancién moratoria prevista en la Ley 50 de
1990 es impertinente, por cuanto no se puede derivar el incumplimiento de la entidad sin la manifestacién expresa del actor de acogerse al
nuevo régimen, y por t al razdn se negarén las suplicas de la demanda”.

(Negrillas y subrayas de la Sala).

En un caso similar al que es objeto de estudio, esta Corporacién reiteré en sentencia de 26 de noviembre de 2015, que aquellos funcionarios
que se hubieren vinculado con anterioridad a la entrada en rigor de la Ley 344 de 1996, es decir, cobijados con régimen de retroactividad y que
decidieran acogerse al previsto en dicha disposicién legal deben manifestar su deseo de optar por el régimen anualizado, de conformidad con el
Decreto 1582 de 1998, puesto que la norma no prevé la posibilidad de un cambio tacito de régimen, por cuanto esta es una actuacion voluntaria
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del servidor®.

Del anélisis del caso concreto.

La Sala procede al estudio del cargo que la parte demandante en calidad de apelante Unico formulé contra la sentencia de primera instancia, el
cual se concreta en que en el sub-lite no se configurd la prescripcion, por cuanto el Alcalde municipal de Sabanagrande, segin el numeral 32 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esté obligado a realizar la consignacion de las cesantias con anterioridad al 15 de febrero del afio siguiente, en
la cuenta individual del empleado en el Fondo Administrador de Cesantias al que se hubiere realizado la afiliacién, razén por la cual pese a lo
ordenado por el A-quo que negd las pretensiones de la demanda, la actora tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
desde el 2 de enero de 1995 hasta el afio 2007, puesto que de lo contrario, se genera un enriquecimiento sin causa.

Con el fin de determinar la forma de liquidacién y pago que debia ser efectuada por la entidad territorial accionada respecto de las cesantias de
la sefiora Casalins Montengero, (sic) es necesario de determinar el régimen legal que frente a este punto, regula la situacién juridica de la
demandante, para lo cual la Sala realizard las siguientes precisiones:

En el presente caso, se encuentra acreditado y no es objeto de debate que la sefiora Liliana del Socorro Casalins labora en la Alcaldia Municipal
de Sabanagrande en el cargo de Técnico Administrativo - Cédigo 367 - Grado
03, a partir del 2 de enero de 1995%.

Asi mismo, se observa prueba testimonial practicada al interior de este proceso por los sefiores Alberto Mario Locarno Carrillo y Adalberto
Ramén Giovannetti Duran sobre los hechos que fundamentan la demanda. Al respecto, bajo la gravedad de juramento manifestaron:

- Testimonio rendido por el sefior Alberto Mario Locarno Carrillo:

“Se ha generado el proceso porque se ha instaurado demanda sobre las cesantias que nos debe la Alcaldia de Sabanagrande, ella ingresé a
trabajar el dia 2 de enero de 1995 en el cargo de auxiliar de técnico administrativo 3, (...) esta afiliada al fondo de cesantias Colfondos desde el
afio 2000 a través del municipio de Sabanagrande, se ha procedido a instaurar la demanda ya que no le cancela ni la cesantia ni la sancién
moratoria a nuestra companiera, (...)

- Testimonio rendido por el sefior Adalberto Ramdn Giovannetti Duran:

“(...) ella entré a trabajar en enero 2 de 1995, en la Secretaria de Hacienda como Técnico Administrativo 3, el proceso se refiere a una sancién
moratoria que anteriormente los alcaldes por negligencia no cancelaron las cesantias pero en estas Ultimas administraciones nos cancelaron
desde el afio 2008 hasta la presente, pero el afio pasado (2011) nos cancelaron las correspondientes al afio 2007, ella esta afiliada a Colfondos
desde el afio 2000(...)"

Obra en el expediente, certificacion expedida por la Analista de Mantenimiento de Cuentas de la Compafia Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., en el que hace constar que la actora “presenta cuenta activa bajo el empleador Alcaldia
Municipal de Sabanagrande” y a su vez aporté el extracto individual de esta servidora publica®, el cual se resume a continuacién:

Descripcién Fechas
(%] 13/02/2009

11/02/2011
22/06/2011

Consignaciones cesantias:

Retiro parcial vivienda: |E| 29/04/2009
05/05/2009

Consignacion traslado: |E| 09/03/2010
02/03/2012

De acuerdo con las pruebas documentales que obran en el expediente y comoquiera que la vinculacién laboral de la actora con la entidad
territorial demandada, acaecidé con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, se infiere que la demandante es beneficiaria del
régimen retroactivo de cesantias previsto entre otras disposiciones concordantes, por el literal a) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945 y el
articulo 1° de Decreto 2767 de 1945, normatividad que impone a las entidades el deber de liquidar dicha prestacién de los empleados con base
en el Ultimo sueldo devengado, por todo el tiempo de servicios.

De alli, que en principio no le era aplicable a la sefiora Casalins Montenegro el sistema anualizado regulado en la Ley 344 de 1996 reglamentada
por el Decreto 158 de 1998, salvo que decidiese acogerse al mismo y en tal sentido manifestara de forma expresa su voluntad a la entidad
publica con el fin de que la entidad territorial realizara la liquidacién definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud de traslado y entregara
dicho valor a la administradora seleccionada por el empleado.

Al respecto, la peticionaria deprecé en la reclamacién administrativa elevada ante la entidad territorial demandada®, la consignacién inmediata
de las cesantias causadas desde el afio 1995 hasta el afio 2007, asi como el pago de la sancién moratoria causada por el incumplimiento de la
consignacién de las cesantias por parte de la Alcaldia Municipal de Sabanagrande.

Sentencia 4269-2013 de 2016 Consejo de 7 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Asi mismo, en el recurso de reposicién y en subsidio de apelacién interpuesto contra el acto administrativo que negd la anterior solicitud, sefiald
su desacuerdo en los siguientes términos: “Decir que solamente se reconoceré el pago de las cesantias generadas en afios anteriores y no la
sancién moratoria que se causé por la no consignacién oportuna de éstas, es sin duda, una actitud que desatina los derechos que me asisten.”.

Es asi como del contenido de la solicitud y de la impugnacién ante el Alcalde Municipal de Sabanagrande, no se evidencia que la sefiora Liliana
del Socorro Casalins hubiere manifestado su voluntad de acogerse al nuevo sistema o su renuncia al beneficio de la retroactividad.

El mandatario judicial de la parte actora en el escrito de impugnacién contra la sentencia dictada en primera instancia, sefialé que las cesantias
debieron ser consignadas en el momento en que la actora renuncié a la retroactividad de sus cesantias; no obstante, dentro del proceso no
existe prueba con fundamento en la cual se establezca desde cuéndo la actora se acogié al régimen anualizado de cesantias.

Ahora bien, de la prueba testimonial allegada al proceso no se establece el régimen al cual se encontraba afilada la demandante. Ademas, en
caso de que tal hecho fuera afirmado en las declaraciones testimoniales practicadas, este medio de prueba dentro del sub-examine se torna
impertinente, toda vez que no lleva a la Sala a la certeza o conocimiento de los hechos que se relatan en la demanda o en su contestacion. En
otras palabras, no cumplen con el objetivo de soportar las pretensiones o las razones de la defensa, si se tiene en cuenta que el mecanismo
idéneo para acreditar el supuesto factico que se afirma es la prueba documental.

De lo expuesto, es claro que no existe prueba alguna de que la demandante haya manifestado su deseo de optar por el régimen anualizado, ni
que haya adelantado alguno de los tramites exigidos por el Decreto 1582 de 1998 para su traslado, por lo que se entiende que operé un cambio
de administrador de los recursos para el pago de las cesantias de una servidora publica del nivel territorial que se encuentra bajo el sistema
tradicional de retroactividad conforme al articulo 2 ibidem, sin que su régimen hubiera sufrido alguna modificacién como de manera desacertada
lo entiende la parte actora, al considerar que con el cambio de administrador de cesantias realizado, modificé la anualidad en el sistema de
liquidacién y pago de la referida prestacién.

Para la Sala resulta claro entonces que la demandante es beneficiaria del régimen retroactivo de cesantias, en los términos de la Ley 62 de 1945
y demds normas complementarias. En consecuencia, cualquier andlisis en torno a la sancién moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 asi como la
prescripcién de la misma es impertinente, por cuanto no se puede derivar el incumplimiento de la entidad sin la manifestacién expresa de la
accionante de acogerse al nuevo régimen.

Es pertinente sefialar que si bien la Ley 244 de 1995”7 y la Ley 1071 de 2006, prevén una sancién moratoria, ésta se configura por el
incumplimiento del término para el reconocimiento de las cesantias o el pago que se hiciere de manera tardia directamente al empleado
afiliado, cuando solicita su retiro parcial o definitivo y no por la omisién en la consignacién en el fondo privado de cesantias.

Ahora bien, la Sala debe precisar que el A quo omitié en el presente declard la prescripcién de la sancién moratoria reclamada y con fundamento
en ello, negd las pretensiones de la demanda, sin que previo a ello analizara en primer lugar, el régimen de cesantias de la sefiora Casalins
Montenegro puesto que no establecié con diametral claridad si la demandante se acogié al régimen anualizado o si era beneficiaria del sistema
retroactivo y en consecuencia, si le asistia el derecho a lo deprecado a través de la accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, para que
luego de ello, procediera a efectuar el estudio acerca del fendmeno juridico de la prescripcién a partir de la exigibilidad de la obligacién, en caso
de que le asistiera el derecho a lo reclamado.

Asi las cosas, la Sala con fundamento en los argumentos expuestos, se ace (sic) imperioso confirmar parcialmente la sentencia de 24 de mayo
de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Atladntico - Subseccién de Descongestidn, en cuanto negé las suplicas de la demanda
interpuesta por la sefiora Liliana del Socorro Casalins Montenegro contra el municipio de Sabanagrande, con excepcién del numeral primero de
la parte resolutiva que declaré probada la excepcién de prescripcidon de la sancién moratoria para las vigencias reclamadas, el cual sera
revocado, toda vez que si se confirma la decisién que deniega las pretensiones de la demanda por las razones expuestas, no hay lugar a
efectuar pronunciamiento alguno respecto de dicha excepcién.

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
PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de 24 de mayo de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Atlantico - Subseccién de
Descongestion, en cuanto negd las sUplicas de la demanda interpuesta por la sefiora Liliana del Socorro Casalins Montenegro contra el municipio
de Sabanagrande, con excepcién del numeral primero de la parte resolutiva, mediante el cual se declaré probada la excepcion de prescripcién
propuesta por la entidad territorial demanda, el cual se REVOCA, por los razonamientos expuestos en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Por Secretaria de la Seccién Segunda, devuélvase el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E)
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CARMELO PERDOMO CUETER
NOTAS DE PIE DE PAGINA
' Folios 2 a 4 del plenario.
? Que obra a folios 4 y 5 del plenario.
® Folios 71 a 75 del plenario.
* Fue presentado el 12 de abril de 2011, segln se observa a folio 14 del expediente.
® Folios 112 a 116 del expediente
® Folios 117 a del expediente.
" Folio 121 del plenario.
® Folios 135 a 139 del expediente.

° “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion
especial de trabajo”.

% “Por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantias de empleados publicos y de trabajadores
oficiales y se dictan otras disposiciones”.

' “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional.”

2 Publicada en el Diario Oficial No. 42.951 de 31 de diciembre de 1996.
 Excepto el personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

* “por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con los servidores
publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia”.

¥ “Por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones.”

7 “por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacién con los servidores
publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.”

'* Transformd el Fondo Nacional del Ahorro en Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter financiero del orden nacional vinculado al
Ministerio de Desarrollo Econémico.

¥ Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccién B. Sentencia de 24 de julio de 2008. Rad. N0.25000-23-25-000-2001-00798-01(2471-04).
C.P.: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.

¥ Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccién A. Sentencia de 11 de julio de 2013. Rad. No.70001-23-31-000-2008-00126-01(0259-12).
C.P.: Dr. Alfonso Vargas Rincén.

*® Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccién A. Sentencia de. Rad. No. 70001-23-31-000-2008-00126-01(0259-12). C.P.: Dr. Alfonso
Vargas Rincon.

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, sentencia de 26 de noviembre de 2015. Rad. No. 080012331000201100752 01
(1528-2014). C.P.: Dr. William Hernandez Gémez.

> De acuerdo con la certificacién expedida por un Técnico Administrativo con funciones de Talento Humano de la Alcaldia Municipal de
Sabanagrande, que obra a folio 104 del expediente.

* Segn se observa a folio 88 del plenario, certificacién de 2 de mayo de 2012.
* Folio 89 del expediente.

* Peticién de 12 de abril de 2011. Folio 14 del expediente.
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*® Folio 19 del expediente.

7 “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”.

8 “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 cancelacién”

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 08:31:39
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