JUSTICIA - GUIA - CONTROL

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., primero (1) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00376-01 (1527-2016)
Actor: ALECYS CECILIA ORTIZ ORELLANO i
Accionado: DEPARTAMENTO DEL. ATLANTICO, CONTRALORIA
GENERAL DEL DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Asunto: Fallo ordinario Ley 1437/2011 - SANCION MORATORIA
: S0. 0040

Decide la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia de 15 de julio de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, que negé las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Alecys Cecilia Ortiz Orellano en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
CPACA, pidi6 la nulidad del acto administrativo contenido en Oficio 01113713
de 6 de noviembre de 2013, expedido por el Contralor Departamental,
mediante el cual se le negd el reconocimiento y pago de la sancion moratoria

por el pago incompleto de sus cesantias.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, que se le reconozca y pague
la sancion moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la del
articulo 2 de la Ley 244 de 1995 por cada dia de mora en el pago total del
auxilio de cesantias de los afios 2007, 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012 hasta

el dia que se realice la cancelacion por esos conceptos.

! Cesantfas anuales.
2 Cesantfas definitivas.
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Que la sentencia sea proferida de conformidad con los articu!os 187, 189y
192 del CPACA y se condene en costas y agencias en derecho a la entidad

demandada. (ff. 1a 13). ‘_
HECHOS

La sefiora Alecys Cecilia Ortiz Orellano presto sus servicios en la Contraloria
General del Departamento del Atléntico en el cargo de «Profesional
Universitario, Cédigo 219, Grado 09, desde el dia 4 de septiembre de 2006,
hasta el 17 de diciembre de 2008 y nombrado (sic) nuevamente sin solucion
de continuidad, el 18 de diciembre de 2008, en cargo de Contralor Auxiliar,
codigo 035, grado 03, hasta el 4 de enero de 2012» (f. 3).

Sostuvo que la Contraloria General del Departamento del Atlantico dej6 de
ajustar y/o aplicar el porcentaje de aumento legal a la asignacion salarial
correspondiente a cada uno de los cargos incorporados en su planta de
personal durante los afios 2001, 2003 y 2004, lo anterior debido a que
quienes representaba la entidad en dichos afios no presentaron a la
Asamblea Departamental el correspondiente proyecto de ordenanza que
fijara las asignaciones civiles paré los cargos de la entidad en cada una de

esas vigencias.

En el mismo sentido expuso que desde el mismo momento en que la sefiora
Alecys Cecilia Ortiz Orellano presto sus servicios a la Contraloria General del
Departamento del Atlantico el salario cancelado venia desajustado de

conformidad con el que realmenie debia percibir.

El Gobernador del Atlantico solicito en el afio 2009 a la asamblea
departamental, facultades especiales para /suscribir un programa de
saneamiento fiscal en el cual se incluirian varias entidades del -orden
departamental, entre ellas, la Contraloria General del Departamento del

Atlantico.

Mediante Ordenanza 000077 de 2009 de 22 de diciembre de 2009 se le
otorgd la aludida facultad, por consiguiente, suscribio un programa de
saneamiento fiscal el 30 de diciembre de 2009 y posteriormente expidié el
Decreto 000504 de 2010, «en el cual se ordend el pago de retroactivo y
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Demandante: Alecys Cecilia Ortiz Orellano
.. Demandado: Departamento del Atlantico, Gontraloria General def Departamento del Atldntico

demas acreencias laborales a trabajadores y ex trabajadores de la
Contraloria Departamental comprendidos entre el afio 2001 y 2010» (f. 3).

Por lo tanto, como quiera que los. salarios pagados a la demandante no
corresponden con el verdadero salario que debid devengar desde el mismo
momento de su posesion, la Contraloria General del Departamento del
Atlantico tomoé como base para liquidar el auxilio de cesantias anualizadas y
definitivas una base salarial desajustada parcial, razén por la cual hay lugar

al reconocimiento y pago de las sanciones moratorias establecidas en las
Leyes 244 de 1995 y 344 de 1996.

Para finalizar dijo que interpuso derecho de peticién a la Contraloria
Departamental del Atlantico, solicitando el pago de la sancién moratoria
contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990° y la del articulo 2 de la Ley
244 de 19954, sin embargo, mediante Oficio 01113713 de 6 de noviembre
2013, proferido por la entidad accionada se le neg6 lo reclamado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invocé la parte demandante como normas violadas las siguientes

disposiciones:

Constitucionales: articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53 y 209.

Legales: Ley 6 de 1945 articulo 17; Ley 50 de 1990 articulos 99, 102 y
104; Ley 4 de 1992 articulo 4; Ley 244 de 1995 articulo 2; Ley 344 de
1996 articulo 13; Ley 734‘ de 2002 articulo 33 numerales 1, 9 y 10;
Decreto 1042 de 1978 articulo 59; Decreto 1582 de 1998 articulo 1;
Decreto 1919 de 2002 articulo 1y Ley 1437 de 2011 articulos 10y 137.

CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS:

Manifesté que el acto demandado negé lo solicitado bajo fundamentos que
se alejan de la realidad, sefialando que las cesantias fueron liquidadas y
pagadas de manera oportuna de conformidad con la escala salarial

correspondiente a cada periodo, igualmente sefialé que existe cosa juzgada,

3 Cesantfas anuales.
4 Cesantfas definitivas.
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toda vez, que la parte actora impetré accién de nulidad y restablecimiento del
derecho en donde se pidi6 la reliquidacion de salarios y prestaciones sociales

que fue fallada en su favor.

La Contraloria General del Departamento del Atlantico no realizé el reajuste
legal a las asignaciones salariales correspondientes a los cargos de su planta
de personal, por lo tanto, la base para liquidar y pagar el auxilio de cesantias
anualizadas y definitivas de la demandante no se realizé en legal forma, por

cuanto se encontraba desajustada.

Dado lo anterior, la entidad accionada tiene que reconocer y pagar la sancion
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de mora en el
pago total de auxilio de cesantias anualizadas de los afios 2008 a 2012, de
conformidad con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable por disposicion
del articulo 13 de la Ley 344 reglamentada por el Decreto 1582 de 5 agosto
de 1998.

También manifesté que con la expedicion del acto demandado se vulnerd la
Constitucion Politica, ya que desconocid el derecho al trabajo y las normas
aplicables al caso. Igualmente se omitid el deber de aplicacion uniforme de la

jurisprudencia.

Para finalizar sefialé como causales de nulidad del acto demandado las
siguientes: i) infraccion de las normas en que deberian fundarse, ii)
expedicion de forma irregular, iii) emision del acto mediante falsa motivacion,
y iv) fue expedido con desviacion de las atribuciones propias de quien lo
profitio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Tanto la Contraloria General del Departamento del Atlantico como el

Departamento del Atlantico dieron contestacion a la demanda.

> La apoderada de la antr_aloria General del Departamento del
Atlantico en su escrito de contestacion de demanda (ff. 64 a 88), expuso que
se opone a las pretensiones de la accionante, debido a que no se configuran

los presupuestos para la sanciébn moratoria.
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Como primera medida, aclara que existe una confusién por parte del
apoderado de la sefiora Alecys Cecilia Ortiz Orellano en relacion a la sancion
por falta de pago de las cesantias y por la no consignacién de estas, puesto
que a pesar de que en el acapite de pretensiones reclama la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990, en el acépite de pretensiones de la demanda

hace mencion a las cesantias definitivas de la Ley 244 de 1995.

Posteriormente narra, que existe 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 fraccion correspondiente a
dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre (articulo 99-3 de la Ley 50 de
1999), con la que surge frente a la falta de pago de dicha prestacion a la
terminacién de la relacion legal o reglamentaria, ya que una vez que se
presenta ese hecho y la administracion no consigna oportunamente la
cesantia que adeuda, se le debera cancelar a titulo de indemnizacion la

sancion prevista en la Ley 244 de 1995.

A su juicio el Oficio 01113713 de 6 de noviembre de 2013 (acto acusado)
goza de presuncién de legalidad, siendo expedido de ac.uercllo. con el
ordenamiento juridico y cifiéndose a los postulados de la buena 'fe. En donde
se le dijo a la sefiora Alecys Cecilia Ortiz Orellano que: i) se le realizaron las
respectivas liquidaciones anuales de sus cesantias dentro del termino
establecido en el articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990, ii) que respecto a cada

uno de los actos administrativos mediante los cuales se le reconocié y
ordend el pago de las cesantias anualizadas nunca interpuso recurso alguno,
iii) como la sancidn prevista en dicha norma se aplica por la extemporaneidad
en la consignacién de las cesantias anualizadas, y la entidad si cumplié con
ese deber de consignar el valor correspondiente en su cuenta individual, y

que por lo tanto no habia lugar a acceder a su peticion.

Como quiera que lo solicitado en el derecho de peticion correspondia a la
sancion moratoria establecida en el articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990, y ella
se produce a partir del dia siguiente a aquél en que se incumple con el deber
de consignar el valor que corresponda en la cuenta individual del trabajador,
y la Contraloria General del Departamento del Atlantico consighé dentro del
término las respectivas cesantias, no hay lugar a lo solicitado en la demanda.
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Aunado a lo anterior, conté que mediante la Resolucion 000015 de 3 de
mayo de 2013 el Contralor General del Departamento del Atlantico establecio
la nivelacion salarial de los cargos de empleados de esa entidad, dentro de

los cuales se encuentra el de la demandante.

Como excepciones previas sefalo la cosa juzgada, caducidad de la accién e

inepta demanda, y de fondo, la prescripcion extintiva del derecho.

> La apoderada del Departamento del Atlantico contestd la demanda
(ff. 163 a 169), manifestando que se opone a las pretensiones de la
accionante, toda vez, que el acto acusado fue expedido de conformidad con

la ley y la Constitucion Politica.

Afirmé que el Departamento del Atlantico no le corresponde asumir la
condena en nombre de la Contraloria del Departamento’ del Atlantico, y
considera que esta Ultima cancelé los auxilios de cesantias tomando como
base los salarios correspondientes para cada periodo, por lo tanto no existio

la aludida sancion reclamada.

Como excepciones planted: la cosa juzgada, inexistencia de la obligacion,
inexistencia del vinculo legal o reglamentario entre el departamento del
Atlantico y la demandante, prescripcion extintiva del derecho y la genérica e

innominada.
Solicité que se nieguen las suplicas de la demanda.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico — Sala de Decisién «A» mediante
providencia de 15 de julio de 2015 negd las pretensiones de la demanda (ff.
202 a 217).

Luego de realizar un minucioso recuento normativo y de analizar las pruebas
allegadas al proceso, precisé que la demandante se vinculé con posterioridad
al 31 ;lg diciembre de 1996, el régimen de cesantias que le es aplicable es el
de liquidacién definitiva anual de cesantias, creado por la Ley 50 de 1990 el
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Demandante: Alecys Cecilia Ortiz Orellano
Demandado: Departamento del Atldntico, Contraloria General del Departamento del Atlantico

cual incluye el pago de intereses al trabajador por parte del empleador. De
esta manera, le es aplicable el régimen de la Ley 344 de 1996 que se

reglamenta por el Decreto 1285 de 1998.

Encontré en el expediente copia de las resoluciones mediante las cuales se
le reconocié y cancelé las cesantias parciales, al igual que la constancia de
consignaciones al. fondo de cesantias correspondiente a las anualidades

sefialadas en la demanda y por la totalidad de los valores reconocidos.

Concluyendo de lo anterior, que las cesantias de la sefiora Alecys Cecilia
Ortiz Orellano para los afios laborados en la Contraloria Departamental del
Atlantico fueron reconocidas y consighadas de manera oportuna al fondo
privado administrador de cesantias respectivas, resulta entonces que la
accionante no tiene derecho al reconocimiento y pago de' la sancion

moratoria solicitada.

Afiadié que «Considera la Sala, que no le asiste razon ai (sic) demandante
cuando .afirma que hubo un pago parcial o incompleto de sus respectivos
auxilios de cesantias, pues, el valor consignado correspondia a la asignacion
salarial, lo cierto es que la administracién no podia suponer para el momento
de la consignacion cual seria, por lo que reconocimiento de los valores se
hizo teniendo en cuenta como ya se dijo la asignacion salarial que percibia
para la fecha en que fueron liquidadas sus auxilios de cesantias y

debidamente consignados al fondo privado de cesantias» (f. 214).

En cuanto a la sancion moratoria del articulo 2 de la Ley 244 de 1995 no se
configurd, ya que el pago de sus cesantias definitivas le fue cancelado tal

como lo expresa la parte actora en el hecho quinto de su demanda.
Por todo lo anterior no accedi6 a las suplicas de la demanda.
APELACION

El apoderado de la sefiora Alecys Cegilia Ortiz Orellano interpuso el recurso

de alzada (ff. 223 a 236), eshozando basicamente lo expuesto en la

demanda.

o
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En efecto, la demandante reiteré en la apelacién que tiene derecho a la
sancién moratoria conforme a la Ley 244 de 1995 y a Ley 50 de 1990
(art.99), toda vez que considero que existié un pago parcial de sus cesantias,
al haber un incremento retroactivo en su salario, que influencié en lo que
realmente debi6 percibir en el monto de sus cesantias, y por tal razén se

debe revocar la sentencia apelada.
ALEGATOS DE CONCLUSION

Solamente la Contraloria del Departamento del Atlantico hizo uso del término
para alegar de conclusion.

La apoderada de la Contraloria del Departamento del Atlantico en su
escrito de alegatos de conclusion (ff. 268 a 271) refirié a que los argumentos
aludidos por la parte demandante no son de recibo, por cuanto la naturaleza
del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1999 no puede ser
descontextualizado, toda vez que el pago realizado fue el correcto y dentro

del término que establecio la ley.

Frente al acto demandado dice que no fue proferido con falsa motivacion,
desviacion de poder, ni expedido de manera irregular, ni desconocit la

Constitucién vy la ley.
Por lo anterior, pidi6 .que sea confirmada la sentencia recurrida.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El agente del ministerio publico mediante concepto nimero 144 de 12 de julio
de 2017 (ff. 172 a 280) aseverd después de hacer un recuento normativo
frente al caso, que la sefiora Alecys Cecilia Ortiz Orellano no tiene derecho a

lo solicitado en la demanda.

Y para fundamentar lo anterior trajo a colacién apartes de varias providencias
del Consejo de Estado en donde se fallé sobre el tema en casos similares al
presente, en donde no se concedieron las sUplicas de la demanda.
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Por ello solicitd que se confirme la sentencia recurrida.

CONSIDERACIONES
Problema juridico

El problema juridico consiste en establecer si la sefiora Alecys Cecilia Ortiz
Orellano tiene derecho al reconocimiento de la sanciéh moratoria prevista en
la Ley 50 de 1990 y la de la Ley 244 de 1995 solicitada en su demanda, por
considerar que recibioé un pago parcial del auxilio de cesantias, dado a que la
Contraloria General del Departamento del Atlantico realizd una nivelacion

salarial que presuntamente no fue tenida en cuenta.

Cuestion previa

Sobre el régimen de cesantias aplicable a los empleados publicos
territoriales.

Se tiene que la Ley 6 de 1945 en su articulo 17 establecié que los empleados
y obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras
prestaciones, de un auxilio de cesantias, a razéon de un mes de sueldo o
jornada por cada afio de servicio, para lo cual solamente se tendria en

cuenta el tiempo de servicio prestado después del 1 de enero de 1942.

Luego, mediante el Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones
sociales de los empleados departamentales y municipales; el articulo 1 del
mencionado decreto les hizo extensivas las prestaciones consagradas por el
articulo 17 de la Ley 6 de 1945, lo cual incluy6 el auxilio de cesantias. En el
articulo 6 ibidem, se establecieron las situaciones que se tendrian como

despido para efectos de la liquidacion del referido auxilio.

A su turno, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modifico las disposiciones
sobre cesantias y el articulo 1 extendié dicho beneficio a los trabajadores de
los departamentos, intendencias, comisarias y municipios. El Decreto 2567
de 31 de agosto de 1946 establecié normas sobre pfestaciones a favor de los
empleados oficiales, | y definio los parametros para la liquidacion de

cesantias.
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Posteriormente, el Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 consagro el mismo
derecho para los empleados al servicio de la Nacion de cualquiera de las
ramas del poder publico, sin importar si se encontraban inscritos en carrera

administrativa o no, y sea cual fuera la causa de su retiro.

Igualmente, la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, en el articulo 13 dispuso
que, a partir de su publicacién, o sea, el 31 de diciembre de 1996, las
personas que se vinculen a las entidades del Estado, tendran un régimen
anualizado de cesantias, mediante la cual, la liguidacion definitiva de las

mismas debe realizarse el 31 de diciembre de cada afio.

Mas adelante, se profiri6 el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998,
reglamentario de la Ley 344 de 1996, que hizo extensivo el régimen
anualizado de cesantias para los empleados publicos del nivel territorial, y
establecié que el régimen de los vinculados a partir del 31 de diciembre de
1996 que se hubieren afiliado a un fondo de cesantias seria el establecido en
los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.

Asi mismo la «Ley 50 de 1990 en el articulo 99, expresamente constituye
el régimen anualizado de liquidaciéon de cesantias cuando en su numeral
1° sefald, que “El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacidon
deﬂm’uva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente,
sin pel"_{UICIO de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacién del contrato de trabajo”. En el numeral 2° ordend la
cancelacion de los intereses legales del 12% anual o proporcional por
fraccidn, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se
liquide definitivamente. En su numeral 3°, fijé la sancion moratoria cuando
no se efectdie de manera oportuna la consignacién del auxilio en el fondo
privado en el que se encontrara afiliado el trabajador, que consiste en el pago
de un dia de salario por cada dia de retardo. Y, en el numeral 4°, dispuso que
cuando se termina la relacion laboral y existan saldos de cesantias a
favor del trabajador que no haya sido entregados al Fondo, el empleador se

los pagara directamente con los intereses legales respectivos.»®

Caso en concreto

5 Sentencia de 29 de enero de 2015. Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccidn «A». Expediente nimero
70001-23-33-000-2012-00053-01 (0613-14). Actor: Alonso Emiro Rengifo Lobo. Demandado: Instituto Municipal
para el Deporte y la Recreacion de Sincelejo ~IMDER-,
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Se evidencia en el expediente que la demandante se vinculd con la
Contraloria General del Departamento del Aflantico en el cargo de
profesional universitario cédigo 219 grado 09, el dia. 4 de sébtferhbre de

2006 seglin documento obrante a folio 29 del expediente.

Se tiene que a folios 15 a 25 se encuentra la solicitud por parte de la
accionante de 16 de octubre de 2013 a la entidad demandada, consistente
en que se le consignen las cesantias causadas desde 2002 hasta el afio
2012, al igual que la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de

las mismas por ser estas parciales.

Se halla repuesta negativa por parte de la Contraloria Departamental del
Atlantico de 6 de noviembre de 2013 nimero 01113713 (if. 26 a 28),
mediante la cual se le indicd .que se le cancelaron las respectivas cesantias
en el fondo correspondiente que respecto al pago de la citada prestacion se
hace necesario aclarar que no hubo pago parcial o incumplimiento de la
misma por parte de la entidad, ademas que si no estaba de acuerdo con la
liquidacion del auxilio de cesantias debi6 acudir a las acciones

administrativas correspondientes que la ley otorga.

Ahora bien, de conformidad con las pruebas existentes en el expediente se
establecié para la Sala que la sefiora Alecys Cecilia Ortiz Orellano es
beneficiaria del régimen establecido en la en la Ley 50 de 1990 por cuanto se
vinculé con posterioridad al 31 de diciembre de 1996 y le es aplicable la Ley

344 de 1996 que se reglamenta por el Decreto 1285 de 1998.

También se aprecian las a folios 100 a 155 y de 124 a 161 los documentos y
resoluciones en donde se le reconocio el pago de las cesantias parciales y
definitivas a la demandante, como las consignacionés al fondo de cesantias
de los afios 2007 a 2012, pof la totalidad de los valores alli reconocidos.

Esta Corporacion ya se habia pronunciado sobre la sancién moratoria
prevista en la Ley 50 de 1990 en un caso similar al respecto, mediante

sentencia de 30 de marzo de 2017 en donde se dijo que:




oo i 2 i 2 e S

12

Expediente niimero: 08001 23 33 000 2014 00376 D1 (1527-16)
Demandante;: Alecys Cecilia Ortiz Orellano
Demandado: Departamento del Atlantico, Contralorfa General del Departamento del Atléntico

«Sancién moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 para el régimen
anualizado de cesantias.

E! régimen de liquidacion anualizado del auxilio de cesantias previsto
en los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990¢, extendido
Gnicamente a los servidores pUblicos del nivel territorial vinculados a
partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afilien a los fondos
privados’?, contempld la sancion por mora a razén de un dia de salario
por cada dia de retardo en el evento en que el empleador incumpla la
obligacion de consignar antes del 15 de febrero de cada afio, el valor
correspondiente a la liquidacién del auxilio anual (31 de diciembre)
definitiva de cesantia por la anualidad o fraccion correspondiente.

La Seccion Segunda de esia Corporacion mediante la sentencia de 25
de agosto de 2016°, también unificé. los diversos criterios
jurisprudenciales existentes en relaciéon con la sancion gue contempla
el régimen anualizado, en aras de proteger al empleado cesante
afectado con el incumplimiento de la entidad pulblica morosa. En
suma, la providencia unificé los siguientes aspectos:

- La sancién moratoria se causa a partir del incumplimiento por parte
del empleador de consignar de manera anualizada el auxilio de
cesantias dentro del término legal (14 de febrero de cada vigencia
fiscal), al considerar los siguientes aspectos: i) el empleador debe
entregar al trabajador un certificado sobre la cuantia de la liquidacion
realizada con corte al 31 de diciembre de cada afio, y ademas, los
fondos administradores de cesantias estan en la obligacion de
informar al afiliado los saldos de su cuenta individual; y ii) la posicion
jurisprudencial® que sostenia la exigibilidad de la obligacién a partir de
la terminacion del vinculo laboral imponia al empleador una carga

adicional, en tanto el empleado publico podia reclamar porciones:

afectadas por el fenémeno extintivo de la prescripcion. Al respecto,
considero: .

“(...) De acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, el legislador impusc 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 deberé

8 “Por |a cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”,

7 De conformidad con el Decreto 1582 de 1998 reglamentario de los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la
Ley 432 de 1998.

8 "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 liguidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por [a fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de
trabajo.

22 E| empleador cancelaré al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccién, en los
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantfa, 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 él mismo elija. El empleador que incumpla &l plazo
sefialado debera pagar un dia de salario por cada dfa de retardo. (...)".

? Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016. Rad. 08001 23 31 000
2011 00628-01 (0528-14). C.P.; Dr, Luis Rafael Vergara Quintero.

1 Ver entre otras: i) Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 21 de mayo de 2009.
Expediente 2070-07, C.P.: Dr. Gerardo Arenas Monsalve; ii} De la Subseccion A, sentencia de 15 de septiembre de
2011, C.P.: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, Rad: 2005-09; iii) De la Subseccién B, sentencia de 9 de mayo de
2013, C.P.: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad: 1219-2012; iv) De la Subseccion A, sentencia de 20 de noviembre
de 2014, C.P.: Dr. Alfonso Vargas Rincén, Rad: 3404-13; v) De la Subseccion A, sentencia de 22 de enero de
2015, C.P.: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad: 2024-2013.

e
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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
sancién por el incumplimiento en esa consignacion, implica que la
indemnizacion moratoria que surge como una nueva obligacion 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
administracién, pero si la reclamacion se hace cuando han
transcurrido mas de 3 arios desde que se produjo el incumplimiento,
se configura el fenémeno de prescripcion, asi sea en forma parcial.

La anterior interpretacion ademas es consecuente con el hecho de
que de conformidad con lo previsto en el inciso 1! del articulo 104 de
la Ley 50 de 1990, el empleador debe entregar al irabajador un
certificado sobre la cuantia de la liquidacién realizada con corte a 31
de diciembre de cada afio, y teniendo en consideracion que los
Fondos administradores de cesantias estan en la obligacion de
informar al afiliado, los saldos de su cuenta individual.

Con fundamento én lo anterior, se puede afirmar que si_el

empleado conoce la liguidacién anual que efectiia 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 omisién de la misma por parte de su empleador,

lo_que implica que tiene conocimiento de que este ha incurrido
en mora y por tal motivo se impone a su cargo la obligacién de

reclamarla_oportunamente, so_pena de gue se apligue en_su
contra el fenémeno de la prescripcion.

Corolario de lo expuesto, la_Sala unifica el criterio de gque la
reclamacion de la indemnizacién 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. (...)" (Resaltado fuera del texto original).

- La sancién por mora no es accesoria al auxilio de cesantias, puesto
que al hacer parte del derecho sancionador cuya finalidad es penalizar
econdémicamente al empleador que incurra en retardo®?, es susceptible
de prescripcion. Al respecto, debe aplicarse el articulo 151 del Cédigo
de Procedimiento Laboral antes citado y no el término prescriptivo
contemplado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, los
cuales se predican de los derechos alli contemplados, entre los cuales
no se regulé la sancion aludida .cuya creacién tuvo lugar con la
expedicién de la Ley 50 de 1990. Sobre este punto, la Seccion
Segunda sefialé al tenor, lo siguiente:

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

11 sArticulo 104%- De las liguidaciones de cesantia que se efecttien el 31 de diciembre de cada afio el empieador
debera entregar al trabajador un certificado sobre su cuantfa...”
12 Al respecto cité: Corte Constitucional. Sentencia C-448 de 1996.
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cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios® a la
prestacién “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, estd sujeta vy deviene del
incumplimiento u_omisién del deber legal consagrado a cargo
del empleador, estan concebidas a titulo de sancién, por la
oo inobservancia _de la_fecha en que se debe efectuar [a

consignacién 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 asf y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado Ia
prescripcion trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se
considera gue no hay controversia alguna scbre ese particular; no
obstante, si es del caso precisar gue la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento
Laboral, articulo 151, (...)" (Negrillas y subrayado fuera del texto
original).

En ese orden de ideas, por disposicion legal y en virtud del criterio
unificador de la Seccion Segunda de esta Corporacién mediante
sentencia de 25 de agosto de 2016, se establece que la exigibilidad de
dicha sancion tiene lugar a partir del momento en que el empleador
incumple el deber de consignar el valor correspondiente a la
liguidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente en la cuenta individual del trabajador dentro del plazo
legal (antes del 15 de febrero del afio siguiente a aquél en que se
causé la prestacion) y tiene lugar hasta el momento en que la entidad
cumpla su deber legal, se produzca su pago efectivo o finalice el
vinculo laboral.»'5

Es pertinente sefalar que para esta Sala, en el presente caso, no se
configuraron las sanciones deprecadas por la parte demandante, toda vez,
gue en la normatividad no se encuentra previsto sancién moratoria para

pagos tardios de nivelaciones salariales.

Es decir los pagos retardados de nivelaciones salariales, no constituyen un
hecho generador de la sancién moratoria sefialada, por cuanto la misma se

13 Tal indemnizacion ho tiene el cardcter 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, radicacion nimero: 27001-23-33-000-2013-00166-01(0593-14).

14 En sentencia C-448 de 1996, la Corie Constitucional considerd gue esta sancion “busca penalizar
econdmicamente a las entidades que incurran en mora...”

15 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion «B» Radicacién: 08001233300020140033201 numero
interno: 3815-2015. Actor: Juan Carlos Torres Trilles. Demandados: Departamento del Atlantico. Contralorfa dei
Atlantico. .
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predica, cuando efectivamente se tiene una certeza que existié un retardo en
el pago de las cesantias conforme a la liquidacion vigente al momento de su

/

causacion.

De conformidad con todo lo anterior la Sala concluye que como en el
presente caso existio el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias
parciales y definitivas a [la demandante, con base en. los salarios y
prestaciones vigentes al momento de la causacion de los mismos, por la
totatidad de los periodos 2007 a 2012, no proceden las suplicas de la

demanda frente a esta pretension.

Con relacion a la solicitud atinente a la mora prevista en la Ley 244 de 1995,

se tiene que esta no es de recibo, por cuanto a la accionante se le cancelo

en tiempo la totalidad de sus cesantias definitivas mediante Resolucion

00053 de 2012 (f. 107).
Por lo tanto, esta pretension no prospera.
Condena en costas

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
hecesarios o (tiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende
los denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado
o agencias en derecho’®, los llamados en el CPACA gastos ordinarios del
proceso'” y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la
practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como
peritos y de secuestres, transporte del expediente al superior en caso de

apelacion.

Tiene previsto el articulo 188 idem que «salvo en los procesos en los que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre Ila condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de

Procedimiento Civil», hoy dia por el Cédigo General del Proceso.

16 Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.
17 Articuio 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib,
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Lo anterior permite establecer unas conclusiones basicas sobre las costas:

a) La legislacion varié del Cédigo de Procedimiento Civil al Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contenciose Administrativo para

la condena en costas de un criterio subjetivo a uno objetivo;

b) Toda sentencia “dispondra” sobre costas, bien sea con condena total

o parcial o con abstencion;

c) Se requiere que en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacidén (como sucede con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro

del proceso);

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho se hara atendiendo
el criterio de la posicion en la relacién laboral, pues varia segun sea
parte vencida, si es el empleador o si es el trabajador (Acuerdo 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura), la
complejidad e intensidad de la participacion procesal; v,

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por

no escritas.

En orden a lo anterior, como la Coniraloria General de! Departamento del
Atlantico si presenté alegatos de conclusion, esta Sala de Decision
condenara en costas de segunda instancia a la parie demandante, quien
resulté vencida en las resulias del proceso.

Como consecuencia de todo lo anterior, la sentencia apelada debe ser

confirmada.

DECISION
a4 b

o
Por todo lo anteriormente expuesto y una vez analizadas las pruebas en

conjunto como lo establece la sana critica, esta Sala de Subseccion
procedera a CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal
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Administrativo del Atlantico de 15 de julio de 2015, que negd las pretensiones

de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién A de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre. de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA
CONFIRMAR la sentencia de 15 julio de 2015, proferida por el Tribunal

Contencioso Administrativo del Atlantico, que negé las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en la parte motiva. e

Se condena en costas en esta instancia a la parte demandante, de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 365 Cédigo General del Proceso.

\ NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

GABRIEL VALBUE NANDEZ
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