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Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la



parte demandante, contra la sentencia proferida el 26 de octubre de 2012 por el

Tribunal Administrativo del Atlantico — Subseccién de descongestion.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
YESENIA ESTHER HEREIRA CASTILLO solicita al Tribunal declarar nulo el oficio
S.T.H. 990.10 de 24 de noviembre de 2010 emanado de la Oficina de Talento Humano
del municipio de Soledad, mediante el cual se negé el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, derivado del incumplimiento en la

consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo.

Como consecuencia de tal declaracién pide que se condene al
municipio de Soledad a pagar la sancién moratoria consagrada en la Ley 344 de 1996
reglamentada por el Decreto 1582 de 1998 que a su vez remite a los articulos 99 a
104 de la Ley 50 de 1990, que surge desde la omision de la consignacién de las
cesantias causadas en el afio 2003 y las siguientes que se causaron hasta el afio
2008, con permanencia en el tiempo hasta cuando se produzca la consignaciéon
correspondiente, sancién que debe correr en forma particular para cada una de las
anualidades de cesantias que se adeudan, y que se actualicen los valores debidos,

con base en el indice de precios al consumidor y con los intereses respectivos.

Como hechos que sirven de fundamento a sus pretensiones, relata los

gue se resumen a continuacion:

Labora en el municipio de Soledad Atlantico en el cargo de auxiliar



administrativo, codigo 407, grado 02 adscrito a la planta global de la administracion
central del municipio, desde el 12 de noviembre de 2003 y a la fecha aun presta sus

servicios en la entidad territorial.

El municipio de Soledad no consignd dentro del plazo fijado en las
normas previamente mencionadas, las cesantias correspondientes a los afios 2003 a
2008, es decir, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, término
consagrado para los trabajadores que se hubieran vinculado a la administracion a
partir del 31 de diciembre de 1996 y que se hayan acogido al régimen previsto en las

aludidas normas.

Debido a ese incumplimiento, la administracion municipal esta llamada
areconocer y pagar a su favor el equivalente a un dia de salario por cada dia de mora;

sin embargo, no ha reconocido tal sancion ocasionada por su retardo.

El 28 de octubre de 2010 presenté reclamacion tendiente al
reconocimiento y pago de la sancion mencionada, la que fue resulta a través del oficio

S.T.H. 990.10 en el que se despachd desfavorablemente su pretension.

El oficio en cita fue dirigido a un sinnimero de empleados publicos que,
al parecer, habian realizado similar reclamacion, a pesar de que su peticion fue de
caracter individual y concreto y por ende, debe ser tenido como el acto administrativo

particular que modificé su situacion juridica individual, subjetiva y concreta.

La decision contenida en el acto presenta vicios de ilegalidad en cuanto
desconoce completamente el contenido de las normas que regulan el régimen legal

de cesantias de los servidores publicos.



El acto administrativo quedd en firme, porque no se interpusieron los

recursos en via gubernativa.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 no probada la excepcion de falta de agotamiento de
la via gubernativa, declaré probada la de prescripcion de la sancion causada durante

los afios 2003 a 2006 y accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda.

Sostuvo que como la demandante se vinculd a la administracion
municipal de Soledad en el afio 2003, es aplicable el régimen anualizado de
cesantias, que se hizo extensivo a las autoridades territoriales en virtud del articulo
13 de la Ley 344 de 1996.

Adujo que por el hecho de haberse reclamado tardiamente el pago de
la sancibn moratoria de cesantias, es decir, hasta el 28 de octubre de 2010, se
encuentran prescritas las causadas con 3 afios de anterioridad a tal solicitud, es decir,

las originadas antes del 28 de octubre de 2007.

No obstante, como la liquidacion de cesantias anualizada se realiza
con corte a 31 de diciembre del afio anterior y su pago procede a mas tardar el 15 de
febrero del afio siguiente a su causacion, el derecho a la sancibn moratoria que se
podria reclamar surge de la prestacion causada a partir del afio 2007, por encontrarse

prescrito el derecho.



Siendo asi, la mora empezaria a correr desde el 16 de febrero de 2008

y hasta el dia en que se realice efectivamente la consignacién respectiva.

LA APELACION

Inconforme con la sentencia del Tribunal, el apoderado de la
demandante interpuso recurso de apelacion parcial, dentro de la oportunidad procesal

correspondiente.

Sefialé que lo que se persigue en el proceso de la referencia no es el
pago de las cesantias causadas sino el de la sancibn moratoria producto del
incumplimiento de la administracién en realizar la consignacion oportuna de las

mismas.

Sefal6 no estar de acuerdo con la decision de no reconocer la sancion
moratoria por las anualidades del 2003 a 2006 y sugirié que la prescripcion trienal a
que alude el numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia, aliin no ha empezado a
correr pues este término solo comienza a partir de la terminacion de la relacion laboral,
por ende, solicita ordenar el reconocimiento y pago de la sancién por todas las

anualidades reclamadas.

Se decide, previas estas

CONSIDERACIONES

Se trata de establecer la legalidad del oficio S.T.H. 990.10 de 24 de



noviembre de 2010 mediante el cual se resolvié en forma negativa la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria elevada por la sefiora Yesenia Esther

Hereira Castillo.

A efecto de resolver la controversia y en aras de sentar jurisprudencia®
sobre aspectos relacionados con el reconocimiento de las cesantias, la sancion
moratoria y aspectos puntuales de su reconocimiento, la Sala de la Seccion, de oficio,

procede a unificar jurisprudencia, asi:

i. Sobre las cesantias

Las cesantias fueron consagradas en el literal f) del articulo 12 de la
Ley 62 de 1945 como un derecho de caracter prestacional a favor de los trabajadores
oficiales, que debia ser reconocido por el patrono a razén de un mes de salario por

cada afo de trabajo y proporcionalmente por las fracciones de afio.

Dicho derecho prestacional fue extendido a todos los asalariados de
caracter permanente al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del poder
publico, departamentos, intendencias, comisarias, municipios y particulares, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 65 de 1946 y se constituyd en una obligacion

a cargo del Estado en beneficio de sus empleados.

El Decreto 3118 de 1968 “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”, consagr6 como uno de los

! De conformidad con la competencia derivada del articulo 13A, del Reglamento del Consejo de Estado,
que fue adicionado por el Acuerdo 148 de 2014.



principales objetivos del Fondo Nacional de Ahorro, el pago oportuno de las

cesantias? a los empleados publicos y trabajadores oficiales y, en su articulo 22

consagro:

“Articulo 22°.- Liquidacién en 31 de diciembre de 1968. La Caja
Nacional de Previsidn Social liquidara el auxilio de cesantia causado
hasta el 31 de diciembre de 1968 en favor de los empleados publicos y
trabajadores oficiales afiliados a ella.

Los demas organismos nacionales de prevision social, los
establecimientos publicos y las empresas industriales y comerciales del
Estado cuyos empleados o trabajadores no estén afiliados a la Caja
Nacional de Prevision social haran para éstos la liquidacion prevista en
el inciso anterior, siempre que el pago de los respectivos auxilios de
cesantia corresponda a dichas entidades.

Las liquidaciones practicadas en desarrollo del presente articulo
tendran carécter definitivo y no podran revisarse aunque el salario del
funcionario y trabajador varie posteriormente.”

Es decir, a partir de la vigencia del precitado Decreto, la

administracion de las cesantias dej6 de ser obligacién de la Caja Nacional de

Prevision Social y se trasladé al Fondo Nacional de Ahorro; no obstante, la

administracion de ellas surgia una vez se efectuara la liquidacion respectiva,

en virtud del reconocimiento, al tenor de lo dispuesto en los articulos 27 y 28

idem, que establecen las liquidaciones anuales y definitivas por retiro; respecto

de éstas ultimas se consagro:

“Articulo 28°.- Liquidacion afio de retiro. En caso de retiro del empleado o
trabajador, el respectivo Ministerio, departamento administrativo,
superintendencia, establecimientos publicos o empresa industrial y comercial
del Estado, liquidara la cesantia que corresponda al empleado o trabajador
por el tiempo servido en el afio de retiro.”

Las cesantias asi concebidas, se liquidaban con base en el

régimen de retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990

2 Ver articulo 2°.



se establecié una forma diferente de liquidacion de esa prestacion, en los

siguientes términos:

“Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas:

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

22, El empleador cancelara 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 o
en la fraccién que se liquide definitivamente.

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

423, Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara
directamente con los intereses legales respectivos.

52, Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro
de la misma naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse
para el efecto.

62. Los Fondos de Cesantia serdn administrados por las sociedades cuya
creacioén se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos
gue dicta el Gobierno Nacional, en orden a:

Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores,
en todo el territorio nacional;

Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia
el financiamiento de actividades productivas.

72. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional
relativas al auxilio de cesantia.

Paragrafo.- En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacién y
consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan
suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas
para funcionar, el Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a otras
entidades u ordenar a las instituciones financieras con participacion estatal
mayoritaria para que cumplan las funciones de Sociedades Administradoras
de Fondos de Cesantia.”



Sin embargo, tal consagracion estaba destinada Unicamente a
empleados o trabajadores cuyas relaciones laborales estuvieran regidas por el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, en cuanto la ley citada se expidié con la finalidad de
introducir reformas a ese estatuto y dictar otras disposiciones, que se entienden

relativas a la misma materia®.

No obstante, con la expedicion de la Ley 344 de 1996 y lo previsto en
su articulo 13, se establecio el régimen anualizado de liquidacion de cesantias para
los servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y se hizo extensiva
la normatividad que estuviera rigiendo en materia de cesantias, siempre que fuera

compatible con la liquidacién alli ordenada, asi:

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

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion 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 relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes _al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean
contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo;

El Gobierno Nacional podra establecer programas de incentivos con la
finalidad de propiciar que los servidores publicos que en el momento de
la publicacion de la presente Ley tengan régimen de cesantias con
retroactividad, se acojan alo dispuesto en el presente articulo.

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

3 En virtud del principio de unidad de materia.



El aparte en negrilla fue declarado inexequible por la Corte

Constitucional en sentencia C- 428 de 1997 con el siguiente fundamento:

“El inciso final de la norma examinada autoriza al Gobierno para establecer
programas de incentivos con la finalidad de propiciar que los servidores
publicos que en el momento de la publicacion de la ley tenian régimen de
cesantias con retroactividad se acojan al nuevo sistema.

Esta parte del precepto es abiertamente inconstitucional, toda vez que
representa unaautorizacién indeterminada, tanto desde el punto de vista
material como desde el temporal, para que el Ejecutivo cumpla una funcién
indudablemente legislativa.”

Con fundamento en lo previsto en el literal b) del articulo 13
previamente trascrito, y el articulo 1°* del Decreto 1582 de 1998 se hizo extensiva la
normatividad relativa a cesantias, que fuera compatible con la liquidacién anualizada
alli ordenada y particularmente se remitio a lo previsto en los articulos 99, 102 104 de

la Ley 50 de 1990, el primero de los cuales establece:

“Articulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia tendra las
siguientes caracteristicas:

12, El 31 de diciembre de cada afio se haré 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 cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual
o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccién que se liquide definitivamente.

32. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignara antes del
15defebrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador

4 “Articulo 1°.- 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 demas normas concordantes de la Ley 50 de
1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el
establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.”



en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el
plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cadaretardo.” (Resalta
la Sala).

En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la
administracion publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de
1996, estan cobijados por el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual
gue los vinculados con anterioridad pero que se hubieran acogido al régimen
anualizado, y para efecto de la liquidacion y pago de esa prestacién se rigen por lo
gque en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y normas concordantes, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998.

Ahora bien, diferentes tesis se han planteado en relacién con la
extincion del derecho a las cesantias, asi: i) segun la cual, mientras la relacién laboral
se encuentre vigente, no se produce la extincién de las mismas, sino que el término
prescriptivo empieza a correr a partir de la ruptura del vinculo laboral; ii) la que predica
gue se aplica la prescripcion extintiva del derecho al transcurrir 3 afios sin hacer la
reclamacion, sin consideraciéon a la terminacion de la relacién laboral, y iii) la que

sostiene que se trata de un derecho imprescriptible.

A continuacién se trascriben apartes de providencias en las que se han

sostenido las diferentes posiciones, asi:

Tesis 1:
“(...)

La obligacién de consignar que tiene el empleador no supone que su omisién
en ese sentido haga exigible desde entonces el auxilio de cesantia
correspondiente a la anualidad o fraccion de afio en que se causo, por virtud
de que la exigibilidad de esa prestacion social, se inicia desde la terminacion
del vinculo laboral, momento en que de acuerdo con el numeral 4° del articulo



99 de la Ley 50 de 1990, surge para el empleador la obligacién de entregar
directamente a su ex-servidor los saldos de cesantia que no haya consignado
en el fondo, asi como los intereses legales sobre ellos que tampoco hubiere
cancelado con anterioridad, coincidiendo la Sala en este punto con lo que
afirma la Corte Suprema de Justicia en la sentencia atras citada.

Asi se tiene que conforme a lo prescrito por el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, el incumplimiento de la obligacion de consignar dentro del término
establecido para el efecto genera la mora, sin que jamas ese incumplimiento
se traduzca en un perjuicio y sancién para el servidor publico, castigandolo
con la prescripcion extintiva cuando el empleado no requiere a la
administracion para que deposite al fondo su cesantia, sin haberse
consolidado la exigibilidad de la cesantia, la cual se tipifica al terminar la
relacion laboral como ya se expuso.

Por lo anterior, la Sala insiste en que mientras esté vigente el vinculo laboral,
no se puede hablar de prescripcién de la cesantia, la cual se deduce de la
interpretacién sistematica tanto de los articulos 98 y 99 de la Ley 50 de 1990,
como de los articulos 25, 53 y 58 de la Constitucién Politica.”® (Negrilla fuera
de texto).

Tesis 2:

“Como el pago de las cesantias obedece al régimen anualizado que determina la
obligaciéon de consignar oportunamente antes del 15 de febrero siguiente al afio
causado, se tiene que las cesantias de la demandante causadas en el 2001,
debieron ser canceladas a mas tardar el 14 de febrero de 2002, por lo tanto el 15
de febrero de 2005 prescribié el derecho a reclamarlas.

Igualmente respecto de las cesantias causadas en el 2002, debieron ser
consignadas antes del 15 de febrero de 2003, prescribiendo el derecho el 15
de febrero de 2006; las causadas en el 2003, debieron ser pagadas hasta el
14 de febrero, por lo tanto prescribieron el 15 de febrero de 2007; y las
causadas en 2004, que debieron consignarse antes del 15 de febrero de 2005,
prescribieron el 15 de febrero de 2008.7% (Resalta la Sala).

Tesis 3:

5 Sentencia de 9 de mayo de 2013, Expediente 1219-12, actor: Bertilda Vanesa Bernal Higuita, M.P.
Gerardo Arenas Monsalve. Tesis que igualmente fue planteada, entre otras, en sentencia proferida el 29
de julio de 2010, por la Subseccion A, Rad.: 681-23-15-000-2000-03326-01, numero interno: 1065-07,
Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincon y tenida en cuenta recientemente por la Subseccion B, en
sentencia del 22 de enero de 2015, Radicacién: 080012331000201200388 01, niimero interno: 4346-13,
Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

&6 Sentencia de 6 de diciembre 6 de 2012, Seccién Segunda - Subseccion B, Consejera Ponente: Bertha
Lucia Ramirez de Paez, EXP. 080012331000201000802 01(1093-2012).



“Ademas, la Sala debe decir que las cesantias son un derecho de orden
publico, irrenunciable e imprescriptible y deben ser reconocidas y pagadas por
el empleador en las oportunidades consagradas en la ley, pues se constituyen
como un ahorro a favor del empleado cuyo pago definitivo’ se produce al
terminar la relacién laboral, con miras a que pueda subvencionar las
contingencias que puedan surgir por haber quedado cesante.

Ademas, las normas que consagran el derecho al reconocimiento de las
cesantias no establecen un término en que se extinga la obligacién para
hacerlo efectivo y, al ser la prescripcién un fenémeno de orden publico que
extingue derechos, su consagracion debe ser taxativa.”®

Los distintos enfoques sobre la materia, hacen necesaria la definicién

de una postura unificada, previo el siguiente analisis:

Las dos primeras tesis, aludidas previamente, suponen la aplicacion
del término de prescripcion de 3 afios, previsto en diferentes disposiciones legales de
caracter laboral, no obstante, ninguna de esas normas consagra el derecho a las

cesantias como prestacion a favor del trabajador.

El derecho a las cesantias fue creado por el legislador del 46, como un
beneficio sujeto al despido o desvinculacion laboral del trabajador y aunque su
causacion en principio se condicion6 a periodos de 3 afios®, los parametros para su
reconocimiento siempre estuvieron directamente relacionados con el retiro del

servicio.

7 Salvo los reconocimientos parciales, que se hagan en los casos permitidos por la ley.
& Sentencia de 13 de junio de 2013, Seccién Segunda — Subseccién A, Radicacién 13001 23 31 000
2002 01405-02, numero interno: 0132-10, Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero.

% Lo que fue modificado posteriormente y sujeto a periodos de 1 afio.



La justificacion de esa sujecion, estd orientada por dos razones
fundamentales, la primera de ellas, porque como su nombre lo indica, tiene relacién
con el estado “cesante” del empleado, pues su reconocimiento y pago tiene como
finalidad subvencionarlo en el momento en que se extinga su relacion laboral y la
segunda de ellas, porque su reconocimiento se consagré con el régimen de
retroactividad, dentro del cual la liquidacion se realizaba con base en el Gltimo salario

recibido por el trabajador al momento de finiquitar su vinculo laboral.

Y aunque procedian los pagos parciales’, la liquidacion que se
realizaba para ese efecto no era definitiva, pues solo adquiria este caracter cuando
terminaba la relacién laboral, es decir, cuando el empleado quedaba cesante,
momento en el cual se efectuaba la liquidacién definitiva y el pago de la totalidad de
la prestacion.

Una vez reconocido y pagado ese derecho, ingresaba al patrimonio del
empleado y por ende, se trataba de un derecho “imprescriptible”, pues seguia
reputandose como titular del mismo indefinidamente, sin que se pudiera alegar su

extincion.

Al respecto, valga precisar que las cesantias constituyen un “ahorro”
del trabajador, a ser reclamado al terminar su relacion laboral, con el objeto de cubrir
la contingencia de quedar cesante. Al tener esa naturaleza de ahorro, producto de un
emolumento -prestacion- causado a su favor durante ese vinculo, no se puede
predicar la prescripcion respecto de las sumas que la componen, asi ocurria respecto
de las cesantias bajo la modalidad de liquidacién con retroactividad y asi ha de

predicarse respecto de las mismas, bajo el régimen de liquidacion anualizado.

10 En los casos consagrados en la ley.



Para dar un mejor entendimiento al anterior planteamiento, se ha de

recurrir al siguiente analisis:

Bajo el régimen retroactivo, la liquidacion se realizaba en forma
definitiva solo hasta la terminacién del vinculo laboral, por ende, durante esa relacion,
no habia lugar a declarar la extincion del derecho y era liquidado y pagado en forma

definitiva al momento de finiquitar la relacion laboral.

Ahora bien, con la modificacién que surgio con el cambio de liquidacién
de esa prestacion, a ser realizada en forma anual, al empleador le corresponde
liquidar las cesantias cada afio con corte a 31 de diciembre, y efectuar la consignacién
de las sumas producto de esa liquidacién en el fondo que el empleado elija, a mas
tardar, el 15 de febrero del afo siguiente!’. A partir de ese momento, las sumas
liquidadas y consignadas por concepto de cesantias, ingresan al patrimonio del
empleado, pues son destinadas a la cuenta individual que a nombre del empleado se

ha creado en el fondo administrador de cesantias que este haya elegido.

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

quede cesante.

1 Articulo 99, numeral 3 de la Ley 50 de 1990.
12 segun las cuales se pueden hacer retiros parciales, con destino a compra o remodelacion de vivienda,
educacion, entre otros.



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

Ahora bien, en el evento en que la administracién no hubiera dado
cumplimiento a los estrictos términos legales que la ley concede para la liquidacién
ylo consignacién de las cesantias en la fecha que la ley impone, tampoco podria
aplicarse la figura extintiva en perjuicio del trabajador, pues ello implicaria que el
incumplimiento del deber legal por parte del empleador redundaria en su propio
beneficio y en contra del empleado, imponiendo a este una carga desproporcionada
gue no tiene porqué soportar, es decir, la extincién de su derecho producto de la

negligencia de su empleador.

Ademas, se estaria dando un trato desigual respecto del empleado que
conté con la fortuna de tener un empleador que cumplié con la ley y las obligaciones

que ella le impone.

Asi las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias
anualizadas, en el marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fenbmeno de
prescripcion, pues la obligacion de su consignacion en una fecha determinada surge
de pleno derecho, en virtud de lo dispuesto en la ley, que le concede al empleador un
término perentorio para realizar el deposito en el fondo administrador al que esté
afiliado el empleado y la omision en el cumplimiento de ese término no puede

redundar en la afectacion de los derechos del empleado.



No obstante, cuando se trata de la consignacién de las cesantias
definitivas, si la mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una
causa atribuible al empleado, si procede el fenémeno prescriptivo, pues en tal caso,
la omision de este Ultimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace para

disponer su pago, no puede constituir un beneficio a su favor.

En los anteriores términos se precisa que las cesantias anualizadas no
estan sometidas al fenbmeno prescriptivo, mientras que las definitivas si estan sujetas

a ese fenémeno.

2. Sobre la indemnizacion moratoria

La indemnizacion moratoria que se analiza, surge de lo dispuesto en la
Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del
gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras

disposiciones”, cuyo articulo 13 es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley
91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de
cesantias:

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

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”. (Negrilla de la Sala).



Y en torno a la sancién moratoria por la consignacion extemporanea
de las cesantias anualizadas, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

prescribe:

“Articulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia tendra
las siguientes caracteristicas:

(...)

32 El valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador
gue incumpla el plazo sefialado deberé pagar un dia de salario por
cada retardo.” (Resalta la Sala).

La norma en cita es clara en sefialar que la sancién moratoria por la
consignacion extemporanea de cesantias se causa a razén de un dia de salario por

cada dia de retardo en la consignacion de las cesantias anualizadas.

En torno a la sanciébn moratoria derivada del incumplimiento en la
consignacion de las cesantias, es necesario precisar diferentes aspectos, a saber: i)
prescripcion del derecho a la sancién moratoria ii) fecha a partir de la cual procede la
reclamacion de la sancion ante la administracion; iii) limite final de reconocimiento de
la sancion moratoria producto de incumplimiento en el pago de las cesantias
anualizadas; iv) salario que ha de tenerse en cuenta para el reconocimiento de la

sancion.

i) Prescripcion de los salarios moratorios



Como se sefialo en forma previa, los salarios moratorios, que estan a
cargo del empleador que incumpla su obligacion de consignar las cesantias en el

término que la ley concede, no son accesorios*® a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente
de su reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta
sujeta y deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estan concebidas a titulo de sancién, por la inobservancia de la fecha en

que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador** y a pesar de que las
disposiciones que introdujeron esa sancién en el ordenamiento juridico, no consagran
un término de prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues
bien es sabido que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no

pueden existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripcion trienal en asuntos relativos a sancidon moratoria, se considera que no hay
controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la
norma que se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de

Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“Articulo 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por

13 Tal indemnizacién no tiene el caracter de accesoria a las cesantias, como pasa a precisarse en esta
providencia, a pesar de que en diversas providencias, se le haya dado tal connotacion; ver, entre otras,
el auto de 21 de enero de 2016, radicacién nimero: 27001-23-33-000-2013-00166-01(0593-14).

14 En sentencia C-448 de 1996, la Corte Constitucional consideré que esta sancion “busca penalizar
economicamente a las entidades que incurran en mora...”



el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término
prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente
citados, consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion
alli establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién
aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la

consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.

i) Reclamacion de la sancién moratoria

En lo que atafie al momento en que surge el derecho a reclamar el
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, por el incumplimiento de consignar
las cesantias anualizadas en la fecha que dispone la ley, existen dos tesis definidas,

asi:

La primera de ellas sostiene que aungue la mora se causa desde el dia
siguiente a aquél determinado por el legislador para realizar la consignacion de las
cesantias anualizadas, la reclamacion de la sancién sélo procede, una vez ha
terminado la relacién laboral, como se expuso en la sentencia cuyo aparte se trascribe

a continuacion, entre otras:

“De otra parte, en cuanto al analisis del término prescriptivo para reclamar el
derecho al reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion

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



oportuna establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esta Seccién ha
dicho que si bien la obligacién de consignar en el Fondo el auxilio de cesantia
surge para el empleador antes del 15 de febrero de cada afio, la posibilidad
de demandar nace desde el momento en que la administracion, al retiro del
servidor no hace entrega de la suma correspondiente a este concepto, es decir
omite el cumplimiento de su obligaci6n16.””

La otra tesis sostiene que la reclamacion de la sancion moratoria surge
desde el momento en que la obligacion se hace exigible, entendiéndose como
obligacion la que el legislador impone al empleador de pagar la sancion cuando omite
el deber de consignar las cesantias anualizadas en una fecha determinada, siendo
asi, la reclamacion validamente se puede realizar desde el momento mismo en que
empieza a correr la mora. Posicion que se plasmé, entre otras, en las siguientes

providencias:

“De acuerdo con lo anterior, se tiene que la sefiora Rosiris Diaz Valencia, se
encuentra vinculada a la Contraloria Distrital de Barranquilla, y que al
momento de la reclamacion se encontraba vigente la relacién laboral entre ella
y dicha Entidad de conformidad con las certificaciones de 25 de mayo de 2010
y 13 de octubre de 2011, expedidas por el Secretario General de la Contraloria
Distrital de Barranquilla (fls. 15 y 88).

(...)

Por lo tanto, le asiste razon a la demandante al reconocimiento de la sancion
moratoria dispuesta en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, como quiera que
la relacion laboral con la Contraloria Distrital de Barranquilla se encuentra
vigente, tal como lo sefiala el Secretario General de la Entidad en las
Certificaciones de 25 de mayo de 2010 y 13 de octubre de 2011; asi mismo
de las pruebas allegadas al proceso se pudo establecer que la consignacion
del valor de las cesantias de los periodos correspondientes a los afios 2004,
2005 y 2006 no se efectud antes del 15 de febrero del afio siguiente a su
causacion, pues las mismas solo se consignaron el 12 de mayo de 2010, tal

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia de 15 de septiembre de 2011 radicado
interno (2005-2009).
17 Sentencia de 29 de febrero de 2016, Consejero ponente Gerardo Arenas Monsalve, radicacion nimero:

08001-23-31-000-2010-00941-01(1366-12).

18 Folios 15 y 88 del expediente.



como lo certifico la Entidad el 10 de agosto de 2010 y el comprobante de
Egreso de 12 de mayo de la misma anualidad.'*"*

“Del recuento probatorio se tiene que la actora viene laborando en la
Universidad del Atlantico y que se acogio al régimen anualizado de Ley 50
de 1990, como se desprende de los hechos de la demanda, de la constancia
de Colfondos y de la Certificacién de acreencias expedida por el Vicerector
Administrativo de la Universidad del Atlantico donde claramente se observa
gue las cesantias fueron incorporadas a Ley 550 de 1990 y canceladas
mediante cartas de instruccién a la docente Mariela Pertuz Parra con solicitud
de Ley 50 de 1990, el 6 de junio de 2000.

(...)

En ese sentido le asiste el derecho al demandante al reconocimiento de la
sancién moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, al no
haberse efectuado las consignaciones por concepto de cesantia por los afios
2004, 2005 y 2006, pese a que la Universidad del Atlantico se encontrara en
proceso de reestructuracion de pasivos.”?

Si bien las anteriores citas no sefialan en forma expresa y concreta que
el reclamo de la sancion moratoria por la consignacién inoportuna de la cesantia
pueda realizarse desde el momento mismo en que la sancion se hace exigible —
cuando se produjo el incumplimiento- si se estudié en ellas la legalidad de actos
administrativos producto de reclamaciones realizadas antes de la terminacion de la
relacién laboral. La tesis se abordd en forma precisa, en la siguiente providencia, entre
otras, en la que se indico que la reclamacion procede desde cuando la obligacién se

hace exigible, asi:

19 Folios 91 y 92 del Expediente.
20 Sentencia de 21 de noviembre de 2013, Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Péez (E),
radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00254-01(0800-13).

21 Sentencia de 7 de noviembre de 2013, Consejero ponente ALFONSO VARGAS RINCON, radicacion
namero: 08001-23-31-000-2008-00616-01(1647-12).



“Aunque la mora en la cual incurrié el Departamento del Atlantico empezé a
correr desde el dia 16 de febrero de 2001 y la misma ceso6 el 17 de mayo de
2004, la solicitud de pago de la referida sancién tan solo se curso el 9 de
agosto de 2006, configurandose de forma parcial el fenémeno de prescripcién
del derecho.

El numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, norma que contiene la
sancion moratoria solicitada, no condiciona la causacion de tal derecho al
pago efectivo de la prestacion. Vale decir, la obligacién de pago de la
sancién moratoria no surge a partir de la cancelacion efectiva de la
cesantia, como parece entenderlo el apelante, sino que ella se causa
desde el dia siguiente a aquél en que se incumple con el deber de
consignar el valor que corresponda en la cuenta individual del
trabajador, a razon de un dia de salario por cada dia de retardo.

Un entendimiento contrario conllevaria al absurdo de afirmar que el
reclamo de la sancién moratoria dependeria de la voluntad del
empleador incumplido, pues solo seria viable formularlo una vez se ha
pagado la cesantia. Por el contrario, la intencién del Legislador al establecer
dicha sancién fue justamente castigar la omision o el retardo en el pago de la
prestacion.

El apoderado del actor considera que el término de prescripcion de tres afios
debe contabilizarse a partir del 17 de mayo de 2004, fecha en la que se emitié y
cumplio la orden de pago de las cesantias correspondientes al afio 2000, lo cuall
no es de recibo, dado que como reiteradamente lo ha sefialado la jurisprudencia
de esta Corporacion, dicho término se contabiliza, hacia atras, desde el
momento en que el interesado solicité a la administracién el pago de la
sancion moratoria, pues con_ello _se interrumpe la prescripcion. El
razonamiento del recurrente equivale a ampliar el término de prescripcion de los
derechos laborales a mas de tres afios, sin ningun fundamento juridico.”?
(Resalta la Sala).

Para efecto de acoger una de las tesis antes expuestas, se ha de decir

22 Sentencia de 17 de abril de 2013, Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN,
Radicacion numero: 08001-23-31-000-2007-00210-01(2664-11).



gue como se indicé previamente, la sanciébn moratoria esta sujeta al término
prescriptivo sefialado en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, lo cual
quiere decir que al transcurrir 3 afios sin realizar la reclamacion respectiva, el

trabajador pierde el derecho a la sancion, por lo menos, en forma parcial.

Si se acogiera la primera argumentacion, y bajo el entendido de que en
algunas ocasiones la administracion incurre en mora en la consignacion de cesantias
no solo por unos dias 0 meses, sino por varios afios -mas de 3- llegariamos a la
conclusién de que al momento en que termina la relacion laboral, el empleado podria
cobrar la sancion moratoria por un término superior al de la prescripcion de la misma,
pues la fecha que se tendria como habilitante para reclamar o interrumpir la
prescripcion seria la del retiro del servicio.

La situacion anterior haria incurrir a la administracién o al empleador,
en una carga adicional a la que ya ha impuesto a su costa el legislador -la sancién-,
consistente en que esa sancion se deba pagar por un término superior al de la

prescripcion.

O, en una interpretacion favorable al empleador, haria que el empleado
perdiera, por virtud del fendmeno prescriptivo, porciones de sancién que no reclamo
en forma antecedente, porque la interpretacién sugiere que la peticién solo puede
formularse hasta el momento del retiro y si el fenédmeno prescriptivo empieza a correr
desde el momento de la peticion hacia atras, las sumas anteriores a 3 afios, que no
se reclamaron, no por negligencia del empleado, sino porque la interpretacion asi lo

dispuso, se perderian por efecto del fenémeno extintivo.

Para entender lo anterior, podriamos citar el ejemplo de un trabajador

gue estuvo vinculado a la administracion desde el 2000 hasta el 2016 y durante toda



la relacion laboral, su empleador no realizé la consignacion de cesantias anualizadas

antes del 15 de febrero siguiente al afio en que se causaron.

Segun la tesis expuesta y con fundamento en el ejemplo dado, la
reclamacion de la sancién moratoria solamente podria realizarse hasta el afio 2016,
momento en el cual se dio por terminado el vinculo y asi lo hace el empleador; caso
en el cual para efectos prescriptivos, en esa misma tesis estariamos ante dos
supuestos, el primero de ellos, implicaria el absurdo de que la sancion moratoria no
prescribié durante los 16 afios, pues la fecha habilitante para la reclamacion es la de
la terminacion de la relacion laboral, y por ende, tendria que reconocerse la sancién
desde el 15 de febrero de 2001 hasta el momento del retiro, interpretacion

sustancialmente lesiva del patrimonio de la administracion.

En el segundo supuesto, dentro de la misma tesis, se tendria que
considerar que como la prescripcion se contabiliza desde la peticién hacia atréas, al
haber efectuado esta Ultima en el afio 2016, la sancion s6lo se reconoceria desde el
afio 2013, a pesar de que la administracion incurrié en mora recurrente desde el afio

2001, lo que lesiona los intereses del empleado.

El anterior analisis nos lleva a considerar que la segunda tesis
planteada, es decir, la que sugiere la prescripcion trienal de la sancibn moratoria,
incluso durante la vigencia del vinculo laboral, estd mas acorde, no solo con la
realidad factica de la controversia, sino con la disposicion legal que la consagra, como

pasa a explicarse:

De acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, el legislador impuso al empleador una fecha precisa para que consigne las

cesantias anualizadas de sus empleados, esto es, el 15 de febrero del afio siguiente



a aquél en que se causaron, y precisa que ‘el empleador que incumpla el plazo

sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo”.

Determinar una fecha expresa para que el empleador realice la
consignacion respectiva y prever, a partir del dia siguiente, una sancion por el
incumplimiento en esa consignacion, implica que la indemnizacion moratoria que
surge como una nueva obligacién a cargo del empleador, empieza a correr desde el

momento mismo en que se produce el incumplimiento.

Por ende, es a partir de que se causa la obligacién -sancién moratoria-
cuando se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su
reconocimiento ante la administracion, pero si la reclamacién se hace cuando han
transcurrido méas de 3 afios desde que se produjo el incumplimiento, se configura el

fendmeno de prescripcién, asi sea en forma parcial.

La anterior interpretacion ademas es consecuente con el hecho de que
de conformidad con lo previsto en el inciso 12 del articulo 104 de la Ley 50 de 1990,
el empleador debe entregar al trabajador un certificado sobre la cuantia de la
liquidacion realizada con corte a 31 de diciembre de cada afio, y teniendo en
consideraciéon que los Fondos administradores de cesantias estan en la obligacion de

informar al afiliado, los saldos de su cuenta individual.

Con fundamento en lo anterior, se puede afirmar que si el empleado
conoce la liquidacion anual que efectta el empleador y el saldo de su cuenta individual
de cesantias, forzoso es concluir que tiene conocimiento del hecho mismo de la

consignacion anualizada o la omision de la misma por parte de su empleador, lo que

23 “Articulo 104°.- De las liquidaciones de cesantia que se efectiien el 31 de diciembre de cada afio el
empleador deberéa entregar al trabajador un certificado sobre su cuantia...”



implica que tiene conocimiento de que este ha incurrido en mora y por tal motivo se
impone a su cargo la obligaciéon de reclamarla oportunamente, so pena de que se

aplique en su contra el fenébmeno de la prescripcion.

Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la
reclamacion de la indemnizacion por la mora en la consignacion anualizada de
cesantias, debe realizarse a partir del momento mismo en que se causa la mora, so
pena de que se aplique la figura extintiva respecto de las porciones de sancion no

reclamadas oportunamente.

iii) Limite final de la sancibn moratoria producto de

incumplimiento en el pago de las cesantias anualizadas

La indemnizacion moratoria esta prevista a razon de un dia de salario
por cada dia de mora en el pago, pero no impone un limite temporal para su
reconocimiento, por lo que, en principio, se entenderia que corre desde el momento

mismo en que se produce la mora hasta cuando se hace efectivo el pago.

No obstante, puede ocurrir que el pago de las cesantias anualizadas
se extienda en el tiempo, y transcurran no solo dias y meses, sino muchos afos, e
incluso puede permanecer la mora hasta cuando se produzca el retiro del servicio, en
tales circunstancias, se han planteado dos teorias en relacion con ese limite, una de
las cuales determina que se suspende al momento del retiro del servicio, tiempo en
el cual cesa la obligacion de pagar las cesantias anualizadas, y la otra, que cesa en

el instante a partir del cual empieza a correr la mora de las cesantias definitivas.



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

“‘Asi las cosas, a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra
indemnizacion, las situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99
de la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso
mandato del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no
consignacion oportuna de la cesantia que se paga anualizada, y la segunda,
la prevista en la Ley 244 de 1995 se genera por el no pago de la cesantia al
momento del retiro del servicio. Es decir, que la segunda de las sanciones
sera pagadera hasta el momento en que el trabajador se retira del
servicio, pues a partir de este instante la obligaciéon que se origina no es la
de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al trabajador junto
con las demas prestaciones y salarios a que tenga derecho.”®

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

“Importante resulta aqui aclarar que existe diferencia entre la indemnizacion
derivada de la falta de consignacién antes del 15 de febrero en un fondo, por
la cesantia que le corresponde al trabajador por el afio anterior o la fraccién
correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre, con la que
surge frente a la falta de pago de dicha prestacion a la terminaciéon de la
relacion legal o reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho,
esto es, cuando el trabajador se retira del servicio por cualquier causa y la
administracion no consigna oportunamente la cesantia que adeuda, debera
cancelar a titulo de indemnizacién la sancién prevista en la Ley 244 de 1995%°.

Lo anterior indica que a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra
indemnizacion, las situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99
de la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso
mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no
consignacion oportuna de la cesantia que se paga anualizada, y la segunda,
la prevista en la Ley 244 de 1995 se genera por el no pago de la cesantia al
momento del retiro del servicio. Es decir, gue la primera de las sanciones sera
pagadera hasta el momento en gque el trabajador_se retira del servicio,
pues a partir de este instante la obligacién que se origina no es la de consignar

24 Sentencia de 5 de agosto de 2010, Consejero ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicacion
ndamero:  08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09). Esta posicion también fue sostenida
recientemente, en sentencia de abril 7 de 2016, Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero,
Radicacion nimero: 47001-23-33-000-2012-00017-01(2932-13)

25 Ver cita No. 3.



la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al trabajador junto con las demas
prestaciones y salarios a que tenga derecho.

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

Si bien es cierto en la segunda de las sentencias citadas, en principio
se indica como fecha final de reconocimiento de la indemnizaciobn moratoria por la
inoportuna consignacion de las cesantias anualizadas aquella en que se produce el
retiro del servicio, también lo es que en parrafo posterior se sostiene que tal sancién
por mora cesa cuando empieza a pagarse la moratoria derivada de la Ley 244 de

1995, es decir, la sancién por la inoportuna consignacion de las cesantias definitivas.

Y evidentemente, entre la fecha del retiro del servicio y la fecha en que
empieza a correr la indemnizaciéon moratoria por la consignaciéon extemporanea de
las cesantias definitivas, existe un lapso de por lo menos 65 dias, durante los cuales
se hace la reclamacién de las prestaciones definitivas, se expide la resolucion para
su liquidacion, se notifica y queda en firme ese acto administrativo y, finalmente, se
realiza el pago dentro del término que prevé la Ley 244 de 1995, por lo que es

necesario hacer precision al respecto.

Como se sefialé en la primera de las providencias citadas dentro de
este aparte, al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacién
de pagar las cesantias definitivas, por ende, hasta esa fecha podria correr la sancién

producto de la mora en la consignacion de las cesantias anualizadas, pues a partir de

26 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 15 de septiembre de 2011
radicado interno (2005-2009).



ese momento empiezan a correr nuevos términos, del lado del trabajador, para
reclamar sus prestaciones definitivas, y del lado del empleador, para cumplir los
plazos y términos concedidos por la ley para pagar la integridad de las prestaciones

definitivas debidas, dentro de las cuales se encuentran las cesantias.

Y como no puede haber simultaneidad o concurrencia de unay otra de
las indemnizaciones moratorias®’, es decir, las que se producen a causa de la mora
en la consignacion de las cesantias anualizadas y las que surgen de la mora en el
pago de las definitivas, debera tomarse como limite final la fecha de la desvinculacién
del servicio, para efecto de la causacion de la mora en el pago de las cesantias

definitivas, acogiendo la primera postura planteada.

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

a continuacion:

“...cuando finaliza el contrato de trabajo y no ha habido consignacién oportuna
de saldos de cesantia por uno o varios afios anteriores, la indemnizacién
moratoria ocasionada por ello, prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
sera pagadera so6lo hasta el momento en que se termina la relacién
laboral, pues a partir de este instante la obligaciéon que se origina no es la de
consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al trabajador junto con
las demas prestaciones y salarios, porque en caso de incumplimiento en este
Ultimo evento la que opera es la moratoria contenida en el articulo 65 ya
citado.”® (Se resalta)

iv) Salario que ha de tenerse en cuenta para el reconocimiento de

la sancidén

2" Mas adelante se abordara el tema de la no concurrencia de una y otra de las indemnizaciones
moratorias en mencion.

28 Sentencia 14379 de marzo 27 de 2001, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral.



Un asunto de vital importancia y que puede dar lugar a diversas
interpretaciones al momento de liquidar la indemnizacion moratoria que consagra la

Ley 50 de 1990, es el salario que ha de tenerse en cuenta para ese efecto.

Segln una tendencia, derivada de providencias proferidas por
diferentes tribunales del pais, el salario a tener en cuenta para la liquidacion de la
indemnizacién moratoria por la inoportuna consignacién de las cesantias anualizadas,
podria ser aquel con base en el cual se liquidaron las cesantias; sin embargo, otra
tendencia sugiere que es el salario que el empleado devenga cuando se causa la
obligacion, es decir, cuando surge la indemnizacion moratoria, el que ha de tenerse
en cuenta para esos efectos, o sea aquel que el empleado devenga en el afio
siguiente, toda vez que la obligacion de consignar las cesantias debe cumplirse antes

del 15 de febrero del afio siguiente al de la causacién de la prestacion.

El segundo supuesto planteado, tiene mayor acogida en la Sala,
considerando que si bien es cierto las cesantias anualizadas se causan con corte a
31 de diciembre de cada afio y se liquidan con base en el salario devengado en ese
afo, también lo es que la obligacién de consignacion en el fondo administrador de
cesantias esta dispuesta por el legislador, para antes del 15 de febrero del afio
siguiente, y la mora como tal, se produce ante el desconocimiento de esa fecha, por
ende, si a partir de alli surge la obligacion denominada “indemnizaciéon por mora”, es
el salario que el empleado devenga al momento en que surge la mora, el que ha de

tenerse como base para la liquidacion de la indemnizacion.

Precisado lo anterior, y como quiera que hay eventos en que la mora
se extiende por mas de un afio y se produce por periodos sucesivos, es imperioso

hacer una excepcién a la regla planteada, no sin antes advertir que en el evento en



gue el empleador se retrase en la consignacion de diferentes periodos de cesantias
anualizadas, en forma sucesiva e incluso concurrente, no corre en forma
independiente un dia de salario por cada dia de mora por cada uno de los
periodos de cesantias debidos, sino que en el supuesto en que se produzca tal
acumulacién de periodos anuales de cesantias debidas, corre una Unica sancién que
va desde el primer dia de mora que se causo respecto del primer periodo, hasta aquél
en que se produzca el pago de la prestacion, o el retiro del servicio, atendiendo los
parametros dados en los acapites previos. El aspecto relativo a la no concurrencia de
sanciones ya ha sido planteado reiteradamente en la Sala, asi:

‘Finalmente, la Sala debe precisar que dicha sancién no se debe aplicar
separadamente respecto de cada unade las anualidades atrasadas, pues
la norma no prevé que, en casos de mora por varios periodos, dicha
sancién se genere separadamente para cada anualidad, pues
reconocerlo en esos términos darialugar a que se pagara no solo un dia,
sino dos, tres, cuatro o mas dias de salario por cada dia de mora, de
acuerdo ala cantidad de afios que se adeuden; de modo que se entiende
gue la misma debe correr en forma unificada desde el momento mismo en que
se causa la primera mora, hasta cuando se haga efectivo el pago,
independientemente de que durante ese lapso de incumplimiento de la
obligacion en cabeza de la administracion, se constituya el derecho a nuevos
pagos por periodos siguientes de tal prestacion.”? (Se resalta).

En las anteriores condiciones, cuando se produzca mora en la
consignacion de anualidades sucesivas de cesantias, ante la imposibilidad de
aplicarse una mora individual para cada una de ellas, surge la necesidad de hacer
precision en el salario que se ha de tener en cuenta a partir de que concurran dos

anos en mora.

2 sentencia del 13 de febrero de 2014, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicacion
numero 08001 23 31 000 2009 01126-01 (1669-12). Tal posicion también se ha aplicado entre otras, en
Sentencia de 19 de febrero de 2015, consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, radicacion
ndmero: 08001-23-31-000-2011-00937-01(2828-13).



Como se precis6 anteriormente, el salario para liquidar la
indemnizacién moratoria sera el que devengue el empleado en el afio en que se
produzca la mora, pero si esa mora se extiende en el tiempo, a tal punto que surja el
derecho a la consignaciéon de un nuevo periodo anualizado de cesantias, a partir de
gue se desconozca el término para la consignaciéon de ese Ultimo periodo, la
indemnizacién moratoria debera liquidarse con el salario que corresponda al ultimo.

Para entender mejor la situacion planteada, habra de acudirse al siguiente ejemplo:

Un empleado a quien se le liquidan las cesantias por el afio 2004, su
empleador tiene la obligacién de consignarlas antes del 15 de febrero del afio 2005;
sin embargo, transcurre todo el afio 2005 y no realiza la consignacion debida. Con
corte a 31 de diciembre de 2005 realiza la liquidacién de las cesantias por este Gltimo
afo, las cuales debe consignar antes del 15 de febrero del afio 2006, sin embargo,
tampoco realiza la consignacién y de igual manera omite tal obligacién en los afios

sucesivos.

En el ejemplo planteado, la indemnizacion moratoria por el periodo
comprendido entre el 15 de febrero de 2005 y el 14 de febrero de 2006, se liquida con
el salario recibido por el empleado en el afio 2005 -que percibia al momento en que
se causo0 la mora-; la sancién moratoria concurrente, que surge desde el 15 de febrero
de 2006 y hasta el 14 de febrero de 2007 se liquida con el salario que recibia el

empleado en 2006 y asi sucesivamente.

Conclusiones



1.- Las cesantias anualizadas, son una prestacion imprescriptible. Las

cesantias definitivas si estan sometidas al fendmeno de la prescripcion.

2.- La sancién o indemnizacion moratoria si esta sometida al fenémeno
de prescripcién trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151 del

Cddigo de Procedimiento Laboral.

3.- La fecha a partir de la cual procede la reclamacion de la
indemnizacién por la mora en la consignacion de las cesantias anualizadas, es el
momento mismo en que se produce la mora, es decir, desde el 15 de febrero del afio

en que se debio realizar el pago.

4.- La fecha hasta la cual corre la mora, producto del incumplimiento
en la consignacion de las cesantias anualizadas, es aquella en que se produce la

desvinculacion del servicio.

5.- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacién moratoria
es el que devenga el empleado en el momento en que se produce la mora, y cuando
concurren dos 0 mas periodos de cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener
en cuenta para la liquidacion cambia en el momento en que se genera un nuevo

periodo de mora, en los términos previamente descritos.

Caso Concreto



En el caso de la demandante, con el material probatorio arrimado al

expediente, se pudo establecer lo siguiente:

Laboré al servicio del municipio de Soledad desde el 12 de noviembre
de 2003%*.

Por medio de escrito de fecha 28 de octubre de 2010*, solicitd al
Alcalde municipal de Soledad, el reconocimiento de la sanciébn moratoria por el no
giro oportuno de sus cesantias durante los afios 2003 a 2008.

El municipio de Soledad dio respuesta negativa a tal peticion, a través
del oficio S.T.H. 990.10 de 24 de noviembre de 2010* en el que se indicd que los
derechos reclamados se encuentran parcialmente prescritos, particularmente los que
corresponden a periodos anteriores al afio 2007; ademas, se agregd que dada la
situacion econdémica que atraviesa la entidad territorial y el proceso de
reestructuracion de pasivos en que se encuentra inmersa, todos los créditos laborales
debieron ser presentados dentro de ese marco a fin de incluirse en el acuerdo

correspondiente.

De acuerdo con la certificacion expedida por la Directora de Cuentas

del Fondo de Pensiones y Cesantias Colfondos* la demandante se encuentra afiliada

30 Segin certificaciones que obra a folios 18 y 66, ambas expedidas por el Secretario de Talento Humano
del ente territorial.

%1 Folio 18.

32 Folios 20 a 26.

3 Folio 67.



desde el 27 de marzo de 2002 al fondo de cesantias.

Segun lo expresado por la Tesorera del municipio de Soledad*, en el
sistema correspondiente no se observa pago alguno con destino al fondo

administrador de cesantias aludido, a favor de la demandante.

Ahora bien, en certificacion expedida por el Jefe de la Oficina de
Contabilidad del ente territorial demandado®, dentro del marco del proceso de
reestructuracion de pasivos, aparece registrada una acreencia a favor de la sefiora

Hereira Castillo por concepto de liquidacion de cesantias, a razén de $5.388.909.

De acuerdo con lo sefalado en el acto acusado, el municipio de
Soledad se encuentra dentro del proceso de reestructuracion de pasivos y por ende,
los créditos laborales debieron ser presentados en la reunion preliminar celebrada el
22 de abril de 2010.

En el articulo 58 de la Ley 550 de 1999 “Por la cual se establece un
régimen que promueva y facilite la reactivaciébn empresarial y la reestructuracion de
los entes territoriales para asegurar la funcion social de las empresas y lograr el
desarrollo armoénico de las regiones y se dictan disposiciones para armonizar el
régimen legal vigente con las normas de esta ley”, respecto a dichos acuerdos se

establecio:

34 Segun documental visible de folios 64 a 66.
% Folio 79.



“ARTICULO 58. ACUERDOS DE REESTRUCTURACION
APLICABLES A LAS ENTIDADES TERRITORIALES. Las
disposiciones sobre acuerdos de reestructuracién e instrumentos de
intervencidn a que hace referencia esta ley seran igualmente aplicables
a las entidades territoriales, tanto en su sector central como
descentralizado, con el fin de asegurar la prestacién de los servicios a
cargo de las mismas y el desarrollo de las regiones, teniendo en cuenta
la naturaleza y las caracteristicas de tales entidades, de conformidad
con las siguientes reglas:

(...)

7.Con sujecion estrictaala disponibilidad de recursos de la entidad
territorial y con el fin de disponer reglas que aseguren la financiacion de
su funcionamiento, en el acuerdo de reestructuracién y en el convenio
de desempefio que suscriba la entidad territorial, se establecera el
siguiente orden de prioridad para los gastos corrientes de la entidad
territorial, conforme con los montos que para el efecto se prevean en el
mismo acuerdo:

a) Mesadas pensionales;

b) Servicios personales;

c) Transferencias de némina;

d) Gastos generales;

e) Otras transferencias;

f) Intereses de deuda;

g) Amortizaciones de deuda;

h) Financiacion del déficit de vigencias anteriores;
i) Inversion.

Para garantizar la prioridad y pago de estos gastos, el acuerdo
puede prever que la entidad territorial constituya para el efecto una
fiducia de recaudo, administracidn, pagos y garantia con los recursos
que perciba. La determinacion de los montos de gasto para cumplir con
la prelacion de pagos establecida, puede ser determinada para
periodos anuales o semestrales en el acuerdo de reestructuracién a fin
de que pueda ser revisada en dichos periodos con el objeto de evaluar
el grado de cumplimiento del acuerdo.

13. Durante la negociacidn y ejecucién del acuerdo de
reestructuracion, se suspende el término de prescripcidon y no
opera la caducidad de las acciones respecto de los créditos a
cargo de la entidad territorial, y no habra lugar a la iniciacion de
procesos de ejecucién ni embargos de los activos y recursos de la



entidad. De hallarse en curso tales procesos o0 embargos, se
suspenderan de pleno derecho...”®

Respecto de la Ley 550 de 1999, conocida como la Ley de reactivacion
empresarial y reestructuracién de los entes territoriales, se dir4 que su expedicién, de
conformidad con los mandatos contenidos en los articulos 334 y 335 de la
Constituciéon Politica, tuvo como fin la reactivacion de la economia con la clara
finalidad de que el Estado pudiera intervenir para lograr la reactivacion de la economia

y del empleo.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 334 de la Carta Politica, al
Estado le corresponde la direccion general de la economiay al legislador dictar
las normas de intervencién que puedan garantizar que la actividad econémica
se desarrolle sin quebranto de los principios y valores consagrados en la

Constitucion Politica.

La labor conjunta de los actores que intervienen en todo el
proceso de reestructuracion financiera bajo los lineamientos de la Ley 550,
debe ir encaminada a que la Empresa cumpla con la funcion social para la cual
fue creada, a que se fomente el empleo, a que se respeten los derechos
fundamentales, se mejore la calidad de vida de los habitantes, a la igualdad
de oportunidades y al estimulo a las actividades empresariales, dentro del

marco de un Estado Social de Derecho.

Bajo ese entendido los procesos de reestructuracion no solo

buscan proteger las obligaciones que tiene el deudor en estado de insolvencia,

3 Texto citado de la contestacion de la demanda (fls. 32 y 35).



sino que van mas alla, en cuanto propician que la “empresa” no termine

liquidada.

Para que ello se pueda dar es necesario un Acuerdo entre el
empresario deudor insolvente y sus acreedores, en donde se pueda sustituir
el interés particular de obtener el pago de las obligaciones insolutas, por el
interés general, de contenido social, a fin de que la empresa o entidad deudora
continte con sus actividades, ya saneada econdmicamente, y pueda prestar

un servicio del cual se beneficie también la sociedad.

Sin embargo, el Estado no puede dejar que el Acuerdo quede
bajo la autonomia absoluta de la voluntad de los particulares, por eso lo
somete a pautas contenidas en disposiciones legales, con el fin de evitar que
los acreedores gqueden sometidos a la voluntad unilateral e

indiscriminada del empresario deudor.

En efecto, al ocuparse del estudio de constitucionalidad del
articulo 29 de la Ley 550 de 1999, la Corte Constitucional dijo, en lo pertinente:

“Dada la trascendencia econdmica y social que conlleva la celebracion
de ese acuerdo, el Estado no lo deja librado a la autonomia
absoluta de la voluntad de los particulares, sino que lo somete a pautas
contenidas en disposiciones legales. Asi se explica la existencia de las
normas originales del Cédigo de Comercio de 1971 (Decreto 410 de
ese afio), que regularon la institucion del concordato de los
comerciantes, y, posteriormente, de lo dispuesto en las leyes 222 de
1995 y 550 de 1999.

El acuerdo econdmico y juridico a que se refieren tales normas, implica

necesariamente que el legislador en su regulacién adopte
mecanismos que impidan que los acreedores queden sometidos a la
voluntad unilateral del empresario deudor, y, al propio tiempo, que
una mayoria ocasional de los acreedores someta a la minoria de éstos
o al mismo deudor a condiciones lesivas de sus intereses. Es decir, la
ley ha de propiciar y garantizar la equidad en el acuerdo y debe
servir como muro de contencién al abuso del deudor en desmedro




de los acreedores, o, de la mayoria de éstos en perjuicio de los
demas o de aquel.”¥” (Destaca la Sala).

Con base en las anteriores consideraciones y en la jurisprudencia
trascrita se puede decir que si bien en el proceso de restructuracion se deben
supeditar derechos individuales del acreedor, al colectivo de satisfacer todos los
créditos en igualdad de condiciones, también lo es que dicho sacrificio no puede ser
de tal magnitud que conlleve el desconocimiento de derechos fundamentales que
puedan ser trasgredidos por un Acuerdo que cercene créditos laborales legalmente

adquiridos.

En otras palabras, no puede el deudor aprovecharse de su insolvencia

y someter al acreedor a que opte si 0 si por la renuncia de unos derechos que causo.

Es cierto que los acuerdos de reestructuracién celebrados en los
términos previstos en la Ley 550 son de obligatorio cumplimiento para el empresario
y para todos los acreedores, incluyendo a quienes no hayan participado en la
negociaciéon o que, habiéndolo hecho, no hayan consentido en ella (Articulo 34 Ley
550 de 1999).

También lo es que a pesar de que en el expediente existe prueba de
gue la demandante en calidad de acreedora del municipio, hizo parte de ese proceso
y se consolid6 a su favor un valor por concepto de las cesantias debidas®, no hay
prueba de que hubiera consentido en la condonacion del pago de la indemnizacién

por mora en el pago de tal prestacion.

37 Sentencia C-854-05 MP. Alfredo Beltran Sierra.
38 Como consta en la documental que obra a folio 79.



Con todo, la Sala considera que la Administracion no debi6 desconocer
la obligacion preexistente?? que tenia con la actora en cuanto a la sancién por mora
en el pago de las cesantias, por la potisima razén de que en los Acuerdos de

reestructuracion “Todas las obligaciones se atenderan con sujecién a lo dispuesto

en el acuerdo, y quedaran sujetas a lo que se establezca en él en cuanto a rebajas,

disminucién de intereses y concesion de plazos o prérrogas, aun sin el voto

favorable del respectivo acreedor...” (Articulo 34 Numeral 8 Ley 550 de 1999).

Asi pues, las obligaciones preexistentes a la celebracion del acuerdo
no se desconocen, sino que se ATIENDEN vy se sujetan a rebajas, a disminuciéon de
intereses, a plazos o a prérrogas, pero en ningln momento se permite que el deudor

insolvente las desatienda, las desconozca o peor aun, se auto absuelva de ellas.

Silo hace con la excusa de ser la Unica forma de poder reconocer todas
sus acreencias, se estaria aprovechando, irénicamente, de su situacion critica
financiera y llevaria a que frente a su acreedor obtenga una posicion dominante que
no se compadece con el espiritu de la figura de saneamiento econémico que contiene

la Ley 550, en tanto no garantiza la equidad en el acuerdo.

En la exposicion de motivos de la citada Ley de 1999, se dijo:

“En cuanto a las acreencias pensionales y laborales, se exige que en
aquellos eventos en los cuales el deudor tenga pensionados a su cargo,
debe incluir en el acuerdo clausulas relativas a la normalizacion de sus
pasivos pensionales. Por otra parte, se admite la celebracién

39 valga aclarar que el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos se suscribi6 el 28 de agosto de 2009
(fol. 168), es decir, cuando la administraciéon ya le adeudaba al demandante las cesantias
correspondientes al periodo laborado en el afio 2008, lo que nos lleva a asegurar que se trataba de una
obligacion preexistente.



de convenios que tengan por objeto la suspensién total o parcial
de cualquier prerrogativa laboral de naturaleza econémica que
exceda el minimo legal correspondiente a las normas del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, los cuales deber ser concertados
directamente entre el deudor y el sindicato que legalmente pueda
representar a sus trabajadores, y entre el deudor y los trabajadores no
sindicalizados que _individualmente consienten en ello.” (Resalta la
Sala).

Asi pues, la intencién del Legislador siempre ha sido la de proteger las
obligaciones adquiridas con justo titulo antes de llevar a cabo el respectivo Acuerdo,
llegando inclusive hasta permitir la celebracion de Acuerdos que tengan como objeto
suspender, que no desconocer, ciertas prerrogativas laborales que tuviera el
trabajador. Cuanto menos no seria su intencibn de salvaguardar aquellas
obligaciones que adquirié el deudor, no como consecuencia de una prerrogativa
adquirida por el empleado, sino de una gracia que la ley le dio al cesante por el
incumplimiento de su ex empleador en el pago de una prestacion que por ley tiene
derecho.

La Organizacion Internacional del Trabajo — OIT- a través del Convenio
C-173 de 1972, también se ha referido a la proteccién de los créditos laborales en
caso de insolvencia del empleador. Ahi, la Conferencia General de la OIT subrayé la
importancia de la proteccion de los créditos laborales en estos casos, y
consagré en la Parte Il, DE LA PROTECCION DE LOS CREDITOS LABORALES
POR MEDIO DE UN PRIVILEGIO, los créditos que deben protegerse en casos de

insolvencia del empleador.

Por ejemplo, el articulo 5 manifesté que los créditos adeudados a los
trabajadores en razén de su empleo deberan quedar protegidos por un privilegio, de
modo que sean pagados con cargo a los activos del empleador insolvente antes de

que los acreedores no privilegiados puedan cobrar la parte que les corresponda.



De igual manera el articulo 6 consagré que el privilegio debera cubrir

al menos los créditos laborales correspondientes a:

“...d) a las indemnizaciones por fin de servicios adeudadas al
trabajador con motivo de la terminacién de la relacion de trabajo.”

Siguiendo en el a&mbito de la normas internacionales del trabajo, se
tiene que después de haberse adoptado el citado Convenio, la misma Conferencia
expidi6 una Recomendacién que denomind “La Recomendaciéon sobre la
proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador,
1992.”

Este instrumento de la OIT fue mas alla en cuanto a la proteccion de
los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, pues en la parte I, letra
E, se dice que la proteccion conferida por un privilegio deberia cubrir, entre otros, las
indemnizaciones por fin de servicios, las indemnizaciones por despido injustificado y
otras sumas adeudadas a los trabajadores con motivo de la terminacion de su relacion

de trabajo.

Dispuso también que cuando, en virtud de la legislacién nacional, se
autorice la continuacion de las actividades de una empresa que sea objeto de un
procedimiento de insolvencia, los créditos laborales correspondientes al trabajo
efectuado a partir de la fecha en que se decidié esa continuacién deberian quedar
excluidos del procedimiento y SALDARSE a sus vencimientos respectivos con

los fondos disponibles.



El anterior recorrido por las normas internacionales del Trabajo se hace
con el fin de demostrar que los créditos laborales en caso de insolvencia por parte del

empleador, no pueden ser desconocidos ni cercenados por este debido a la crisis

economica que afronta. Tanto es asi, que se recomienda que las obligaciones
surgidas por el trabajo realizado con posterioridad a la negociacion entre empleador
y empleado, no se incluyan en la negociacion, sino que deben ser saldadas* una vez

Se causen.

Asi las cosas y como quiera que con las pruebas que obran en el
expediente, referidas previamente, se puede establecer que la administracion
municipal de Soledad ha incumplido la obligaciébn de consignar anualmente las
cesantias causadas a favor de la demandante por los afios 2003 en adelante, forzoso
es concluir que a partir del 15 de febrero de 2004 se generd a favor de ésta, la

indemnizacion por la mora reclamada.

No obstante, como la reclamacion de la sancion soélo se efectud hasta
el 28 de octubre de 2010, se entiende que la reclamacion no fue oportuna, por ende,
deben declararse prescritas las porciones de sancibn reclamadas

extemporéneamente.

El apoderado de la demandante afirma que el reconocimiento de la
sancion que se pretende no esta sometido al fendmeno prescriptivo, toda vez que aln

no ha culminado la relacion laboral.

40 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua el término saldar significa “Liquidar
enteramente una cuenta satisfaciendo el alcance o recibiendo el sobrante que resulta de ella.”



El argumento de la demandante queddé ampliamente explicado en la
parte inicial de esta providencia, en la cual se determiné que la indemnizacién
moratoria si se encuentra sometida al fendbmeno prescriptivo, razén por la cual se

aplicara en su caso particular.

Siendo asi, como la administracion tenia plazo para consignar las
cesantias causadas por el periodo laborado por la demandante en el afio 2003, hasta
el 14 de febrero de 2004, la obligacién de reconocer la mora surgi6 a partir del 15 de
febrero de 2004 y a partir de esa misma fecha esta podia reclamar a la administracion
el pago de esa obligacion, la cual se siguié causando por todos los afios siguientes,
en cuanto no se ha reportado la consignacién de las mismas, pero como la
reclamacion se hizo cuando habian transcurrido mas de los 3 afios de los que tratan
las normas citadas, permitié6 que se extinguiera el derecho a reclamar las causadas

con 3 afios de anterioridad a esa reclamacion.

Ahora bien, como ya se sefialé, la administracion se encuentra en mora
desde el 15 de febrero de 2004; por lo tanto, es a partir de alli que surge la
indemnizacién moratoria a su cargo, la cual se extendié en el tiempo y permanece

hasta cuando se realice en forma efectiva la consignacion de las cesantias debidas.

Asi, como la reclamacion de la sancion se radico el 28 de octubre de
2010, se deben declarar prescritas las porciones de sancion causadas con 3 afios de

anterioridad, es decir, las generadas antes del 28 de octubre de 2007.



La Sala difiere de la fecha determinada por el a quo, a partir de la cual
corrié la prescripcion, toda vez que tal como se sefialé en el recurso, la controversia
no estd encaminada al reconocimiento y pago de la prestacion en si -las cesantias-,
sino de la sancion por mora que surge con ocasion de la falta de oportunidad en la

consignacion de esa prestacion.

De modo que mal podria decirse, como lo hizo el a quo, que al estar
prescritos los periodos de 2003 a 2006, solo surge la obligacion de pagar la sancién
por las cesantias generadas en el afio 2007 y desde que se vencié el plazo de pagar
oportunamente las correspondientes a ese periodo, cuando lo que esta probado en el
expediente es que la administracién ha omitido el pago de tal prestacién desde el 15
de febrero de 2004 y por tal razén, lo que se debe declarar prescrito son las porciones
de sancién que dejaron de reclamarse en su oportunidad, pues el asunto que ocupa
esta controversia es la sancion surgida de la mora en el pago de la obligacion

prestacional.

La razon anterior, da lugar a modificar los numerales segundo y cuarto
de la parte resolutiva de la sentencia recurrida, en cuanto es necesario precisar que
las porciones de sancidn prescritas son las causadas con anterioridad al 28 de
octubre de 2007, y no las comprendidas por los afios 2003 a 2006, como alli se

sefalo.

Ademas, y teniendo en cuenta que la condena anterior podria
generar un detrimento patrimonial para el Estado, se ordenara compulsar
copias de la presente actuacion a la Procuraduria General de la Naciony a la
Fiscalia General de la Nacién, para lo de su cargo.



Obra a folio 286 poder conferido al abogado Jaime Alberto Lechuga
Rodriguez, para representar en estas diligencias al ente territorial, por lo que se le
reconocera personeria para actuar en tal calidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero.- MODIFICANSE los numerales segundo y cuarto de la sentencia del
veintiséis (26) de octubre de dos mil doce (2012) proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico — Subsecciéon de Descongestion, dentro del
proceso promovido por Yesenia Esther Hereira Castillo en contra del municipio

de Soledad, los cuales quedaran en los siguientes términos:

“Segundo.- Declarar probada la excepcion denominada
“prescripcion” respecto de las porciones de sancidn moratoria
causadas con anterioridad al 28 de octubre de 2007.

(...)

Cuarto.- Ordenar a titulo de restablecimiento del derecho, al
municipio de Soledad, reconocer y pagar a la sefiora Yesenia Esther
Hereira Castillo, la sancion equivalente a un dia de salario por cada
dia de mora, a partir del 28 de octubre de 2007 y hasta cuando se
haga efectiva la consignacion de las cesantias debidas.”



Segundo.- Teniendo en cuenta que la condena anterior podria generar un
detrimento patrimonial para el Estado, por Secretaria compulsense copias de
la presente actuacion a la Procuraduria General de la Nacion y a la Fiscalia

General de la Nacion, para lo de su cargo.

Tercero.- Confirmase en lo demas la providencia recurrida.

Cuarto.- Recondécese al abogado Jaime Alberto Lechuga Rodriguez como
apoderado judicial del municipio de Soledad, en la forma y términos del poder

visible a folio 286 del expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 la Sala en sesion de la

fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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