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                                                Actor: Claudia María Ruíz Cifuentes.
                                                Demandado: Municipio de Murindó-Antioquia.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCIÓN “A”

Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN

           Bogotá D.C.,  nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014).-
Radicación Nº: 05001233100020050395501.
           Número Interno: 0555- 2013.
Actor: CLAUDIA MARÍA RUÍZ CIFUENTES.


Demandado: MUNICIPIO DE MURINDÓ - ANTIOQUIA.
APELACIÓN SENTENCIA                                  AUTORIDADES  MUNICIPALES                                                

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 7 de marzo de 2012, proferida por la Subsección Laboral de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia.
ANTECEDENTES
Por intermedio de apoderado, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 85 del C.C.A., la Sra. CLAUDIA MARÍA RUÍZ CIFUENTES instauró demanda
 con el propósito de que se declare la nulidad i) de la Resolución -sin número- del 12 de julio de 2004, por medio de la cual se responde derecho de petición, y ii) de la Resolución No. 245 del 20 de septiembre de 2004, por medio de la cual se niega el pago de comisión de capacitación, de indexación de las sumas adeudadas y de la sanción moratoria. 
A título de restablecimiento del derecho solicita: (i) Declarar que entre las partes hubo una relación laboral; (ii) se le paguen indexados los 19 días laborados en enero de 2002; (iii) le cancelen indexados los viáticos por la comisión realizada en la ciudad de Medellín; (iv) se le reconozca la sanción legal por no haberse consignado sus cesantías del 2001 en un fondo autorizado; (v) se le pague la sanción de un día de salario por cada día de mora, por el no pago de prestaciones sociales desde que se hicieron exigibles y hasta que haya pago efectivo, con valores actualizados; (vi) se paguen las cotizaciones a salud y pensiones por todo el tiempo laborado, y (vii) condenar en costas al accionado y dar aplicación a los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Los hechos sustento del petitum se resumen en los siguientes términos: 
La demandante fue nombrada como Secretaria de Desarrollo Social del Municipio de Murindó, a través del Decreto No. 062 del 31 de octubre de 2001 y tomó posesión el 1º de noviembre de ese año, con una asignación salarial en el 2001 de $650.000, y  trabajó hasta el 19 de enero de 2002.
Señala que mediante Decreto Municipal 067 del 28 de noviembre de 2001 se ordenó una comisión para asistir al “Encuentro de Gestores de Desarrollo Social para la Gobernabilidad de Antioquia”, que se desarrolló los días 29 y 30 de ese mes y año, y que una vez terminada la comisión presentó los certificados de asistencia, buscando el pago respectivo.
Indica que ante el incumplimiento del Municipio en el pago de su salario y de los viáticos por la comisión, solicitó la cancelación de estos conceptos y, después, el 18 de diciembre de 2001 presentó formalmente renuncia, que le fue aceptada por escrito del 19 del mismo mes y año, a partir del 19 de enero de 2002. 

Informa que el 14 de noviembre de 2003 presentó petición vía fax y correo certificado, solicitando le sufragasen 19 días de salario de enero de 2002, las prestaciones sociales y los viáticos, sin obtener respuesta del ente territorial. Señalando además que durante el tiempo que laboró le deducían para salud y pensiones, pero sin ser afiliada por la accionada, y que las cesantías causadas entre el 1º de noviembre y el 31 de diciembre de 2001 no le fueron consignadas en el respectivo fondo, que tampoco le han pagado cesantías por los 19 días de  enero de 2002. 
Manifiesta que al no obtener respuesta, presentó acción de tutela para que se le amparase su derecho fundamental de petición, obteniendo fallo favorable que ordenó al Municipio darle respuesta en 48 horas, en razón de lo cual el 12 de julio de 2004 dicho ente le contestó disponiendo pagarle la suma de $582.071, y al no estar de acuerdo interpuso recurso de reposición vía fax el 15 de julio de 2004.
Culmina exponiendo que por medio de la Resolución No. 245 del 20 de septiembre de 2004, notificada el 1º de octubre del mismo año, el municipio accedió parcialmente a lo planteado en su recurso y modifica la Resolución del 12 de julio de 2004, reconociendo la suma de $1.138.788, pero, sin reconocer los viáticos, la actualización de lo solicitado en el año 2001, ni el pago de las sanciones moratorias establecidas en la ley. 

Normas vulneradas y Concepto de violación.

Como vulneradas de la Constitución Política relaciona los artículos 25, 53 y 122. Y las siguientes leyes: Ley 244 de 1995. Ley 344 de 1996. Ley 50 de 1990. Ley 100 de 1993. Y el Decreto-Ley 1295 de 1994.  
Asevera que se vulneran las normas citadas porque se le dio un trato desigual en cuando al pago de salarios, porque a los demás empleados del municipio les pagaron los días laborados en enero de 2002, y a ella no, sumado que el accionado como empleador estaba obligado a afiliarla al sistema de seguridad social en salud y pensiones, lo que no hizo, sin embargo, le hicieron los descuentos; que igualmente no le cancelaron sus viáticos a pesar de estar probado que tenía derecho, y que no le cancelaron sus cesantías dentro del término de ley.
Contestación de la demanda
.
En término el municipio a través de apoderado responde la demanda, oponiéndose a las pretensiones.

Argumenta como defensa que: i) Lo pretendido en la demanda ocurrió en la anterior administración; ii) tal y como se expuso en la Resolución No. 245 del 20 de septiembre de 2004, no se halló constancia de realización de la comisión de servicios a la ciudad de Medellín; iii) las cesantías causadas al 31 de diciembre de 2001, no le fueron consignadas en un fondo porque la actora  prestó sus servicios  hasta el 19 de enero de 2002, de ahí que no existía obligación legal de consignarlas, sino que procede es su pago directo, y en cuanto al pago de los 19 días de enero de 2002 expresa que es cierto que no se le han sufragado, pero que ello se debe a que el Municipio tiene las finanzas menguadas.

Propuso la excepción de: 1) Indebida acumulación de pretensiones
; 2) Prescripción; 3) Buena fe y, 4) la genérica.     

LA SENTENCIA

La Subsección Laboral de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia dictó sentencia el 7 de marzo de 2012, declara la nulidad de los actos cuestionados y condena al Municipio de Murindó a reconocer y pagar los viáticos por la comisión oficial de los días 29 y 30 de noviembre de 2001; así como el pago que le corresponde por concepto de salud y pensiones, a la  respetiva E.P.S., y al Fondo de Pensiones, efectuando los descuentos a la demandante del porcentaje que por ley debe asumir.
En lo pertinente, textualmente en la parte Resolutiva de la decisión dice el Tribunal:

“1. DECLÁRASE la nulidad de los actos administrativos contenidos en la Resolución (sin número) del 12 de julio de 2004 y la Resolución Nro.245 del 20 de septiembre de 2004, emanadas del Municipio de Murindó (Antioquia), conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

2. CONDÉNASE al Municipio de Murindó (Antioquia),en virtud de la declaración anterior, al reconocimiento y pago a favor de la demandante Claudia María Ruíz Cifuentes, identificada con la cédula de ciudadanía No. 43.724.243 de Envigado, de los viáticos por la comisión oficial efectuada el 29 y 30 de noviembre de 2001;así como de los pagos que le corresponden por concepto de salud y pensiones, en la respectiva entidad promotora de salud y fondo de pensiones y a efectuar los descuentos a la demandante por lo que por ley le corresponden (sic) a esta, por lo aquí considerado.

3. Se deniegan las demás pretensiones de la demanda, a tono con lo discurrido.

 (…)”
Despacha con razones válidas la excepción de indebida acumulación de pretensiones, y respecto de las otras dice que serán tratadas en la parte considerativa.

Después de exponer el Tribunal, en el acápite intitulado marco jurídico y jurisprudencial, lo relacionado con la vinculación a través de una relación legal y reglamentaria de la actora al municipio, así como las normas que regulan lo concerniente a la comisión y cuándo se causan viáticos, y de contrastar ese marco con el material probatorio existente, dispone que la actora tiene derecho al pago de viáticos por la comisión oficial realizada en Medellín los días 29 y 30 de noviembre de 2001, anotando que la entidad accionada debe expedir un nuevo acto administrativo en el que se reconozca este concepto, “sin detrimento de los otros conceptos ya reconocidos en los actos administrativos demandados”.
    
Luego estimó: 1) En lo que se refiere a la indexación de dineros adeudados a enero de 2002 no accede, diciendo que no se expone en el concepto de violación el por qué debe proceder su pago, aunado que en las pretensiones no se incluye este reclamo. 2) Que no es viable la sanción por no consignar las cesantías en un Fondo de Pensiones a más tardar el 15 de febrero de 2002, como quiera que la actora laboró del 1º de noviembre de 2001 al 19 de enero de 2002. 3) En cuanto a la sanción por mora por no pago oportuno de cesantías y demás prestaciones laborales, señala que no es viable ya que “las normas apenas citadas en la demanda (f.5) no establecen las sanción de un día de salario por cada día de mora por el no pago de prestaciones sociales, no siendo tarea del juzgador buscar en el ordenamiento jurídico la regla que la consagra, y  menos cuando no está en juego un derecho constitucional fundamental de aplicación inmediata que permite hacer surtir efectos excepcionalmente al principio iura novit curia, en los términos de la sentencia C-197 de 1999, muchísimo menos si se trata de imponer una sanción por mora que demanda un mínimo laborío de invocación del precepto por quien pretende hacerle surtir efectos”. 4) En lo atinente a la retención de pagos para salud y pensiones que hizo la accionada a la actora en noviembre y diciembre de 2001, pero que no giró porque no la tenía afiliada, ordena al municipio a que la afilie a una E.P.S., y a un fondo de pensiones, y realice los pagos por el tiempo que prestó servicios como Secretaria de Desarrollo Social de Murindó o, en caso de hallarse actualmente afiliada a las referidas empresas, cancelar a éstas los pagos por el tiempo comprendido entre el 1º de noviembre de 2001 y el 19 de enero de 2002, haciendo los respectivos descuentos que por ley le corresponde asumir a la demandante.
LA APELACIÓN

La actora, en desacuerdo con parte de lo decidido por el Tribunal, presentó y sustentó recurso de apelación, buscando sea parcialmente revocada.

Que, contrario a lo que consideró el a quo para negar la procedencia de la sanción por mora en el pago de sus cesantías y demás prestaciones, tanto en el reclamo administrativo como en la demanda habló de lo consagrado en la Ley 244 de 1995, que viabiliza su reconocimiento.

Igualmente sostiene que debe ser impuesta la condena en costas a la entidad demandada, porque son argumentos baladíes plantear que “no existían suficientes  recursos con que cancelar los dineros adeudados a la trabajadora”, sumada la violación a disposiciones legales de la seguridad social.

Po tal motivo solicita revocar parciamente la sentencia  y se condene al pago de la sanción moratoria de que trata la mencionada ley y en costas.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
Ante esta instancia las partes no presentaron alegatos.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado emitió concepto, estimando que se debe acceder a lo pretendido en el recurso de alzada.
Deja despejado que la demandante hizo reclamo en vía gubernativa de reconocimiento de sanción moratoria por el no pago oportuno de sus prestaciones laborales y cesantías definitivas, y que no comparte el argumento del Tribunal para negar su procedencia aduciendo que no se citó en el concepto de violación la norma que establece la sanción, porque -dice la Agencia Fiscal-, en vez de esperarse hasta la sentencia para resaltar tal aspecto, debió hacerlo al momento de examinar la demanda y decidir sobre su admisión; “además que revisada la demanda si bien no se utilizó una técnica jurídica adecuada, si se mencionó como fundamento de la nulidad de los actos enjuiciados (sic) la ley 244 de 1995”.

Cita jurisprudencia de esta Corporación en el propósito de ilustrar desde cuándo se causa la sanción, para manifestar que los 45 días hábiles de que trata Ley 244 de 1995 para pagar, “deben contabilizarse en este caso en concreto desde el 20 de septiembre de 2004, que fue la fecha a partir de la cual la entidad territorial hizo la liquidación correspondiente, momento desde el cual se le adeuda la sanción moratoria por falta de pago de las cesantías”, precisando que con las pruebas arrimadas y que obran legalmente en el proceso, se puede sostener que había y hay una obligación por parte de la entidad demandada, para pagar las cesantías a la actora, y que no obra prueba que el municipio las hubiera sufragado. 

Culmina señalando que debe condenarse en costas al municipio en la medida que “se ha sustraído sin justificación alguna al cumplimiento de una obligación legalmente establecida y de prelación como es un crédito laboral”.
No observándose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a decidir previas las siguientes, 

CONSIDERACIONES 

PROBLEMA JURÍDICO.
En los términos del recurso de apelación corresponde a  la Sala establecer si hay lugar o no al reconocimiento y pago de la sanción moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, y a la condena en costas. 
Los siguientes aspectos son importantes para dilucidar el fondo del asunto y se hallan probados, a saber:

La actora laboró entre el 1º de noviembre de 2001 y el 19 de enero de 2002, como Secretaria de Desarrollo Social en el Municipio de Murindó (Antioquia). -Fls.9, 18, 61 y 62).
Mediante escrito del 9 de diciembre de 2003, la Sra. CLAUDIA MARÍA RUÍZ CIFUENTES solicitó al Alcalde del mencionado Municipio el pago de: 19 días de salarios adeudados de enero de 2002; comisión a capacitación; liquidación de prestaciones por los 79 días laborados, y el pago de cuotas de salud y pensiones que le fueron deducidas, a pesar de no tenerla afiliada a ninguna E.P.S., ni a un Fondo de pensiones. -fl.23-   

A través de Resolución sin número del 12 de julio de 2004 el municipio responde la anterior petición
, y dispone pagar 19 días de enero de 2002, así como las prestaciones sociales definitivas, pero, no se pronuncia sobre las restantes solicitudes, y advierte que contra esa decisión solamente procede el recurso de reposición. –fls.24-25-.

El 15 de julio de 2004, a través de apoderado, la Sra. CLAUDIA MARÍA RUÍZ CIFUENTES interpuso recurso de reposición, solicitando reliquidación de los 19 días de enero de 2002 con la asignación salarial para ese año, sus prestaciones y cesantías definitivas de igual forma; insiste en el pago de la comisión y de lo retenido por salud y pensiones, y plantea el pago de indemnización por no consignación de las cesantías en el Fondo respectivo según el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, así como el pago de sanción moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, exponiendo que ésta se causa “por no pagar las cesantías dentro de los 45 días siguientes al momento en que quede en firme el Acto Administrativo que ordena la liquidación de cesantías definitivas del Servido Público”.

El Municipio de Murindó resolvió el recurso de reposición por medio de la Resolución No. 245 del 20 de septiembre de 2004, visible a fls.28-31, modifica parcialmente la decisión y accede a liquidar salarios, auxilio de cesantía y prima de navidad acogiendo el aumento del salario para el 2002, que arrojó un total de $1.138.788, pero, en los artículos segundo y tercero, niega el pago de la comisión, así como la indexación de los 19 días de enero de 2002 y el reconocimiento y pago de las sanciones moratorias.
- 19 días de salario del año 2002              



$ 836.600

- Auxilio de Cesantías año 2001





$ 108.333

- Auxilio de Cesantías año 2002 





$   70.210

- Prima de navidad proporcional





$ 123.645

TOTAL      







         $ 1.138.788



APUNTES DE LA SALA Y SOLUCIÓN DEL CASO.
En reiteradas oportunidades esta Corporación ha señalado
 que en el sector territorial coexisten, en principio, tres regímenes de liquidación y manejo del auxilio de cesantía, cuales son: (I) El sistema retroactivo, regulado por la Ley 6ª de 1945 y disposiciones concordantes, que se aplica a los servidores vinculados con anterioridad al 30 de diciembre de 1996; (II) el sistema de liquidación anual administrado por los fondos de cesantías creados por la Ley 50 de 1990, regulado por la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, que cobija a los servidores vinculados a partir de 31 de diciembre de 1996 y a los que a él voluntariamente se acojan; y (III) el sistema administrado por el Fondo Nacional del Ahorro, regulado inicialmente en el nivel nacional a partir del Decreto 3118 de 1968 y aplicable al sector territorial sólo con la entrada en vigencia de la Ley 432 de 1998
, que rige a aquellos servidores que se afilien a él.
A partir de la expedición de la Ley 344 de 1996 se proscribió el pago retroactivo de cesantías, se estableció un nuevo régimen de liquidación anual de las mismas, aplicable a partir de 1997 con corte a 31 de diciembre de cada año, para los servidores públicos vinculados o que se vinculen a los órganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental, municipal o distrital), sin perjuicio de los derechos de quienes lo venían disfrutando.
Para reglamentar este nuevo régimen en el ámbito territorial se expidió el Decreto 1582 de 1998, para los servidores públicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, a quienes se les aplican los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.

El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 4ª de 1992 para reglamentar los artículos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998, dispuso en su artículo 1° que el régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores públicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro será el establecido en el artículo 5° y demás normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.
Como la vinculación de la demandante fue posterior al 31 de diciembre de 1996 le aplicaría el régimen de cesantías anualizado, es decir, sin retroactividad; sin embargo como se trata de liquidación y pago de cesantías definitivas de un funcionario, pues únicamente estuvo del 1º de noviembre de 2000 al 19 de enero de 2002, lo que aplica es lo dispuesto en la Ley 244 de 1995 como procede a indicarse.  
En lo que corresponde a la cancelación de las cesantías definitivas, la Ley 244 de 1995 fijó los términos perentorios para su liquidación, reconocimiento y pago a los servidores públicos de los órganos y entidades del Estado, y estableció sanciones por la mora en el pago oportuno de dicha prestación
.   
En los artículos 1º y 2º la Ley 244 de 1995 dispuso:

“ARTICULO 1o. Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la solicitud de liquidación de las Cesantías Definitivas, por parte de los servidores públicos de todos los órdenes, la entidad patronal deberá expedir la Resolución correspondiente, si reúne todos los requisitos determinados en la Ley.  

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud está incompleta, deberá informárselo al peticionario dentro de los diez (10) días hábiles siguientes al recibo de la solicitud, señalándole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.  

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberá ser resuelta en los términos señalados en el inciso primero de este artículo.  

ARTICULO 2o. La entidad pública pagadora tendrá un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) días hábiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidación de las Cesantías Definitivas del servidor público, para cancelar esta prestación social.  

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantías de los servidores públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al beneficiario, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual sólo bastará acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo. Sin embargo, la entidad podrá repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”  (Resaltado  extraño al texto original)
En aras de la claridad la Sala de manera lacónica resaltará la diferencia entre la sanción por falta de pago de las cesantías y por la no consignación de las mismas, indicando que esta Corporación en reiteradas ocasiones ha enseñado
, que una es la indemnización derivada de la falta de consignación antes del 15 de febrero en un fondo, por la cesantía que le corresponde al trabajador por el año anterior o la fracción correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre, con respecto a la que surge frente a la falta de pago de dicha prestación a la terminación de la relación legal y/o reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho, esto es, cuando el servidor público se retira del servicio por cualquier causa y la administración no consigna oportunamente la cesantía que adeuda, deberá cancelar a título de indemnización la sanción prevista en el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995 
Así las cosas, a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra indemnización, las situaciones que gobiernan son distintas, la del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato del artículo 1º  del Decreto 1582 de 1998, se genera por la no consignación oportuna de la cesantía que se paga anualizada, y la prevista en la Ley 244 de 1995 se ocasiona por el no pago oportuno de la cesantía definitiva al momento del retiro del servicio. Es decir, que la segunda de las sanciones será pagadera hasta el momento en que el trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obligación que se origina no es la de consignar la cesantía en un fondo, sino la de entregarla al trabajador junto con las demás prestaciones y salarios a que tenga derecho. 
Como se indicó, en el caso que nos ocupa procede es el pago de cesantías definitivas, por ende la indemnización que corresponde es la consagrada en la ley 244 de 1995.
Ahora, existe línea jurisprudencial de la Sección Segunda en el sentido que el término para efectuar el pago efectivo de las cesantías es de 65 días hábiles siguientes al día de la presentación de la solicitud, si ésta reúne los requisitos necesarios para su reconocimiento. Este término comprende quince (15) días hábiles para expedir la Resolución de liquidación de las cesantías definitivas, cinco (5) días hábiles de su ejecutoria, y cuarenta y cinco (45) días hábiles para efectuar el pago de la prestación social. No se compadece con el sentido de la normatividad mencionada que la indemnización por la falta de pago oportuno de cesantías se genere sólo ante el incumplimiento del término de 45 días contados a partir del momento en que se encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca, porque se dejaría desamparado al ex servidor, en el evento en que la administración tarde más de los 15 días para expedirlo.

Finalmente, conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-448 de 1996
, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha delineado posición según la cual no procede indexación sobre el valor de la sanción moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, porque si bien responde a fines diversos a la indexación que busca proteger el valor adquisitivo de la cesantía, lo cierto es que no sólo cubre la actualización monetaria sino que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Sección Segunda frente a la indexación que: “debe señalarse que esta procede únicamente sobre el valor de la sanción por no consignación oportuna de la cesantías, en los términos ordenados por el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud del artículo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la indemnización moratoria de la Ley 244 de 1995 dado que  ésta última constituye la actualización del valor de la cesantía no pagada oportunamente ”
.

Hechos los apuntes anteriores, la solución del asunto procede así:
Lo primero que debe anotar la Sala es que le asiste razón al Ministerio Público en su concepto, al estimar que es equívoca la posición del a quo para despachar desfavorablemente el pago de la sanción moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, pues, si bien en el concepto de violación no se hace un amplio discurso con relación al tema, también lo es que dicha sanción se reclamó en vía gubernativa, al igual que en la pretensión y hechos de la demanda, aunado que en el acápite denominado “2. NORMAS LEGALES SUSTANCIALES VIOLADAS”, visible al final del fl.4 y comienzo del fl.5, la parte actora cita la mencionada norma y dice: “Ley 244 de 1995; “al no pagarse las Cesantías por parte de la Entidad Pública en el término que establece la ley”.  
Lo anterior era y es suficiente para realizar el estudio de fondo de este aspecto. 
Ahora, desde la decisión de Sala Plena del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2007
 se unificó criterio en cuanto a la clase de acción a instaurar, cuando lo que se reclama es el pago de la sanción moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 sin controvertir el acto de liquidación de las cesantías definitivas, señalando que la acción procedente es la acción ejecutiva, sin embargo, en la misma providencia la Sala Plena dejó sentado que aquellos procesos en curso a través de otras vías pretendiendo la cancelación de la mencionada sanción (llámese de nulidad y restablecimiento del derecho o de reparación directa), se respetarán, y que la nueva posición unificada se aplica a los radicados e iniciados con posterioridad a la fecha de su ejecutoria. 
Así las cosas, si bien en el sub examine no se discute la liquidación de las cesantías que quedó hecha en la Resolución 245 del 20 de septiembre de 2004, sino que sólo se pretende el reconocimiento y pago de la sanción moratoria en su pago, lo que -en principio indicaría- a la luz del criterio de unificación mencionado, que la vía sería la acción ejecutiva, no es menos cierto  -como atinadamente lo anotó la agencia fiscal en su concepto-, que al haberse presentado la presente demanda el 25 de enero de 2005, es decir, mucho antes de hallarse en firme la decisión de la Sala Plena, se debe tramitar hasta su culminación por la vía formulada desde su inicio, es decir, del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. 

Hecha la aclaración anterior, estima la Sala que aplicando el precedente jurisprudencial mencionado en preliminar acápite, relacionado con la fecha a partir de la cual inicia a correr la sanción por mora de que trata la Ley 244 de 1995, y teniendo en cuenta que el recurso de reposición contra la Resolución sin número del 12 de julio de 2004, fue desatado mediante Resolución No. 245 del 20 de septiembre de la misma anualidad, que reliquidó las prestaciones y cesantías definitivas, quiere ello significar que la actuación definitiva quedó en firme en ésta fecha, de suerte que la sanción de un día de salario por cada día de retraso debe contar a partir del día siguiente de transcurridos 45 días hábiles, contados éstos a partir de haber quedado en firme la vía gubernativa.

Lo anterior se traduce así: Los 45 días hábiles -contados desde que quedó en firme la actuación que dispuso pagar cesantías definitivas, es decir, desde el 20 de septiembre de 2004-, van hasta el 24 de noviembre de 2004, lo que indica que la sanción moratoria se causa a partir del 25 de noviembre de esa anualidad. 
Como dentro del plenario no existe prueba que el municipio demandado haya pagado las cesantías y prestaciones definitivas, fuerza concluir que es procedente ordenar la imposición de la sanción moratoria tarifada consagrada en la Ley 244 de 1995, a razón de un día de salario por cada día de retraso, a partir del 25 de noviembre de 2004 y hasta la fecha en que el ente accionado hubiera realizado el pago, en caso de haberlo hecho durante el desarrollo del proceso, o hasta la fecha del cumplimiento de la presente decisión. 
Consecuencia del marco jurídico y jurisprudencial aludido, esta Colegiatura confirmará lo decidido por el Tribunal en los artículos 1º y 2º de la sentencia, en cuanto a declarar los actos cuestionados nulos, sin detrimento de los otros conceptos ya reconocidos en ellos, y que en actos diversos que expida reconozca y ordene pagar los viáticos por la comisión oficial efectuada el 29 y 30 de noviembre de 2001, así como pagar lo que corresponde por concepto de salud y pensiones a la respectiva entidad promotora de salud y al fondo de pensiones, efectuando los descuentos que por ley debe asumir la demandante.

Pero se revocará parcialmente el artículo 3º del fallo que negó la restantes pretensiones, para adicionar incluir el reconocimiento y pago de la sanción moratoria de que trata el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995, pero sin indexación, pues, como se anotó en pasados renglones, la sanción moratoria no sólo cubre la actualización monetaria sino que, incluso, es superior a ella. Y su liquidación se hará tomando como referencia el salario básico. 
Finalmente, en lo que se refiere al pedido del recurso de apelación para que se condene en costas, si bien el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, dispone que en todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez puede condenar en costas a la parte vencida, es preciso analizar la conducta desplegada dentro del proceso. En el asunto bajo análisis no advierte la Sala temeridad o mala fe en la conducta asumida por el municipio, ni se percibe en las actuaciones de la demandada y de su apoderado comportamientos que hubieran obstruido el desarrollo normal del proceso, por lo tanto se niega esta solicitud. 
Conclusión: 

Consecuencia de lo razonado, se confirmará lo dispuesto en los artículos 1º y 2º de la sentencia del Tribunal, pero se revoca parcialmente el artículo 3º de la misma, adicionando se reconozca y pague a favor de la actora sanción moratoria, a razón de un día de salario por cada día de retraso, a partir del 25 de noviembre de 2004 y hasta la fecha en que el municipio haya realizado el pago de las cesantías, en caso de haberlo hecho en el transcurso del proceso, o hasta el cumplimiento del presente proveído, sin indexación, y tomando como referencia el salario básico.   
Se niega la condena en costas, porque no se percibe temeridad o mala fe en el actuar de la entidad territorial accionada.  
 Decisión

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
                                     F A L L A
Primero.- CONFIRMAR los artículos 1º y 2º de la sentencia del 7 de marzo de 2012 de la Subsección Laboral de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, dentro del proceso promovido por la Sra. CLAUDIA MARÍA RUÍZ CIFUENTES contra el MUNICIPIO DE MURINDÓ (Antioquia), en cuanto a la declaración de la nulidad de los actos censurados, respetando los conceptos dispuestos en ellos, y a la orden de pagar los viáticos y los dineros para salud y pensiones, conforme se dejó expuesto en la parte motiva.
Segundo.- REVOCAR parcialmente el artículo 3º la sentencia del Tribunal, en lo que corresponde a negar el reconocimiento y pago de la sanción moratoria de la Ley 244 de 1995, por lo tanto:

Tercero.- ADICIONAR el fallo en el siguiente sentido: 
CONDENAR al Municipio de MURINDÓ (Antioquia) a reconocer y pagar la sanción moratoria establecida en el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995, en favor de la Sra. CLAUDIA MARÍA RUÍZ CIFUENTES, a razón de un día de salario por cada día de retraso, a partir del 25 de noviembre de 2004 y hasta la fecha en que el municipio hubiera realizado el pago, en caso de haberlo hecho en el trascurso del proceso, o hasta la fecha que se cumpla la presente decisión, sin indexación, tomando como referencia el salario básico, conforme lo señalado en la parte motiva.
Cuarto.- NEGAR la condena en costas conforme lo dispuesto en la parte motiva.
Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO   EDUARDO   GÓMEZ   ARANGUREN                                         ALFONSO   VARGAS  RINCÓN

LUÍS   RAFAEL  VERGARA   QUINTERO
� Escrito de demanda visible a fls.1-7. 





Fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Antioquia el 25 de enero de 2005. Inadmitida por Auto del 29 de julio de 2005 (fls.33-34), y mediantes escrito, radicado el 12 de julio de la misma anualidad, la parte actora hizo los ajustes requeridos (fls.35-37), por lo cual fue admitida mediante proveído del 2 de septiembre de 2005 (fls.38-39). 


� Visible fls.50-54.





� Argumentando que las resoluciones del 12  de julio y 20 de septiembre de 2004 se encuentran en firme y que las sumas reconocidas en la Resolución del 20 de septiembre no fueron objeto de controversia;  que además la vía escogida no es la adecuada para pretender la nulidad total de la Resolución 245 de 2004, sino que se debió ejercer una acción ejecutiva por los valores reconocidos, generando pretensiones incongruentes.





� Fls.120-135.





� Dice el Tribunal:





“Así las cosas, se entiende que los actos administrativos demandados fueron parcialmente desvirtuados en su presunción de legalidad por cuanto contrarían normas de carácter constitucional, en concordancia con los artículos 25 y 53 de la Constitución nacional, en virtud de lo que la entidad territorial accionada, sin desconocer los conceptos ya reconocidos, deberá adicionar en un nuevo acto administrativo, en los referente a los viáticos por la comisión oficial efectuada en la ciudad de Medellín los días 29 y 30 de noviembre de 2001, y deberá pagar en concordancia con los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo”. (Resalta la Sala).


� Fls.137-139.





� Visible a fls.155-163.





� Esta respuesta la da el ente territorial por la orden que le impartió el  Juzgado Promiscuo Municipal de Murindó, que amparó el derecho fundamental de petición de la actora, al exigirle que en un término perentorio de 48 horas  diera contestación. Fls.89-92.





� Se puede consultar al respecto sentencia de la Sección Segunda, Subsección B, del 24 de abril de 2008, radicado interno 7008-05, CP Dr. Jesús María Lemos Bustamante, por mencionar alguna.





� El artículo 5º de la Ley 432 de 1998, por la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro y se transforma su naturaleza jurídica  a Empresa Industrial y Comercial del Estado, dice:





“ARTICULO 5o. AFILIACION DE SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la vigencia de la presente ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público del orden nacional. 


(…)


Podrán afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demás servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 


(…)


PARAGRAFO. En los casos en que los servidores públicos tengan régimen de retroactividad en las cesantías, el mayor valor será responsabilidad de la entidad empleadora.”.


� La finalidad del legislador al establecer una sanción por el retardo en el pago de las cesantías definitivas quedó configurada en la exposición de motivos, en la cual el ponente del proyecto manifestó:





“…la vida diaria enseña que una persona especialmente en relación a los servidores públicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitología para lograr el cobro de sus cesantías, bien porque requiera la liquidación parcial o porque ha terminado su vinculación laboral con la administración; circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de corrupción, porque ante la necesidad económica del trabajador, se hace presente la mordida o coima para los funcionarios que están en la obligación de hacer esos trámites. Este hecho origina además cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el orden de radicación de las solicitudes, prácticamente al mejor postor.





Además de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando el final se paga al trabajador su cesantía, tan sólo se le entrega lo que certificó la entidad patronal meses, y hasta años, atrás, al momento de la liquidación. Ni un peso más. No obstante que la entidad pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo han estado trabajando esos dineros a unos intereses elevados, con beneficio para la institución, pero sin ningún reconocimiento para el trabajador.” (Gaceta del Congreso año IV-N°. 225 del 5 de agosto de 1995).





� Al respecto de pueden consultar la sentencia de la Sección Segunda, Subsección B, del 5 de agosto de 2010, radicado interno 1521-09, CP Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, y la sentencia de la Sección Segunda, Subsección A, del 25 de noviembre de 2010, radicado interno 0814-2009, CP Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.





� Ha sido lo tiene establecido la jurisprudencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado.V.gr sentencia de la Subsección B, del 24 de abril de 2008, radicado interno 7008-2005, CP Dr. Jesús María Lemos Bustamante, que a su vez hace mención a la sentencia del 7 de diciembre de 2000, Subsección A, radicado interno 2020-00, CP Dr. Alberto Arango Mantilla, y a la sentencia del 12 de diciembre de 2002, Subsección B, radicado interno1604-01, CP Dr. Jesús María Lemos Bustamante.





� Mediante la cual la Corte declaró exequible el parágrafo transitorio del artículo 3º de la Ley 244 de 1995, y allí considera:





“Así, el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995 consagra la obligación de cancelar al beneficiario "un día de salario por cada día de retardo", sanción severa que puede ser, en ocasiones, muy superior al reajuste monetario, por lo cual no estamos, en estricto sentido, frente a una protección del valor adquisitivo de la cesantía sino a una sanción moratoria tarifada que se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia (…)


En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga derecho a la sanción moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la indexación, por cuanto se entiende que esa sanción moratoria no sólo cubre la actualización monetaria sino que incluso es superior a ella” (Resaltado no es del texto original).





� Por mencionar una de tantas, se puede consultar la sentencia del 31 de enero del 2008 de la Sección Segunda, Subsección A, radicado interno 7749-05, CP Dr. Alfonso Vargas Rincón.





� Sentencia de la Sección Segunda, Subsección A, del 25 de noviembre de 2010, radicado interno 0814-2009, CP Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.





En igual sentido se puede consultar providencia de Sección Segunda, Subsección A, del 21 de octubre de 2008, radicado interno 7749-2005, CP Dr. Alfonso Vargas Rincón, por mencionar otra de tantas.





� Radicado 76001-23-31-000-2000-02513-01(IJ), CP Dr. Jesús María Lemos Bustamante.
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