CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B

Bogota, D. C., veinte (20) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicado : 08001-23-31-000-2007-00398-01

NUumero Interno  : 1949-2014 (expediente hibrido)

Demandante : Martha Villalba Hodwalker

Demandado . Atlantico - Asamblea departamental

Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho — Decreto 01 de 1984

Tema : Religuidacién de cesantias parciales y consecuente sancion
moratoria

Actuacion : Decide sobre acuerdo conciliatorio en sede judicial

El Despacho procede estudiar el acuerdo conciliatorio judicial al que llegaron las
partes en el proceso de la referencia, en diligencia celebrada el 15 de febrero de

2017, para establecer si procede o no su aprobacion.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accion?,

La accionante, a través de apoderado, inco6 accion de nulidad y restablecimiento
del derecho con el fin de obtener la anulacién de la Resolucion 131 de 12 de julio
de 2005, mediante la cual la Asamblea del Atlantico reconocio las cesantias a sus

diputados correspondientes a 2004.

A titulo de restablecimiento del derecho, deprecd la reliquidaciéon de dicha
prestacion con inclusién de «todos los elementos o factores salariales del auxilio de
cesantia de 2004, de la demandante y el pago de los intereses legales del 12%
sobre el saldo insoluto de sus cesantias» y la sancibn moratoria equivalente a un
dia de salario por cada uno de retardo a partir del 15 de febrero de 2005 y hasta la
consignacién completa del auxilio de cesantias; por ultimo, se condene en costas

procesales.

Los hechos en que se fundan las pretensiones son los siguientes:

1 Folios 1 a 9y escrito de subsanacién en folios 50 y 51.
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La demandante fue elegida diputada del Departamento del Atlantico, para el periodo
constitucional 2004 a 2007, cuya eleccion fue declarada mediante acuerdo 8 de 30
de diciembre de 2003 del Consejo Nacional Electoral, dignidad que ejerce desde el
«1° de enero» de 2004. Durante esta vigencia devengé como remuneracion
mensual $9.308.000, por ser el departamento de categoria primera, de conformidad
con los articulos 1° y 28 de la Ley 617 de 2000, y los factores de prima de servicio
«$2.327.000» y prima de navidad «$9.308.000>.

El 8 de marzo de 2005 la mesa directiva de la Asamblea del Atlantico ordené la
consignacién parcial del auxilio de cesantias de la demandante correspondiente a
2004, en cuantia de $5.429.309 al Fondo de Cesantias Colfondos.

Mediante Resolucion 131 de 12 de julio de 2005, la mesa directiva de la Asamblea
del Atlantico liquido totalmente el auxilio de cesantias del 2004 en $10.083.668, y
ordend la consignacion del saldo restante al respectivo fondo de cesantias, pero al
calcularlas unicamente incluyé la asignacion basica ($9.308.000 y la doceava parte
de la prima de navidad ($775.668), mas no las doceavas partes de los demas
factores de prima de servicios ($387.833,33), prima de vacaciones ($387.833,33) y
bonificaciones ($271.483,33), por lo que la cuantia correcta de la liquidacion del
aludido auxilio es de $11.130.816. Acto administrativo del cual no fue notificada en

debida forma, por lo que quedd notificada por conducta concluyente.

Las doceavas partes del valor de cada uno de los factores dejados de incluir en la
liquidacion de las cesantias de 2004, suman $1.047.149,99, cantidad sobre la cual
se deben calcular los intereses, que corresponden a $125.657, para un total
adeudado de $1.172.806.

1.2 Tramite procesal
La demanda fue presentada bajo la figura de acumulacion subjetiva de pretensiones

ante el Tribunal Administrativo del Atlantico, que el 11 de diciembre de 20062 la

inadmitié para que fuera impetrada de forma individual®, por lo que la demandante

2 Decision confirmada con auto de 20 de marzo de 2007 (ff. 14 a 16), que a su vez fue aclarado el 24 de mayo
de 2007 (ff. 17 a 19).
3 Folios 10 a 13.
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present6 el respectivo escrito el 5 de mayo de 20074, admitido el 24 de junio de
2011°.

1.2.1 Sentencia de primera instancia.

Agotado el tramite de primera instancia, el Tribunal Administrativo del Atlantico,
mediante sentencia de 18 de octubre de 2013, decidi6 (i) declarar no probadas las
excepciones de caducidad, prescripcion y falta de legitimacion propuestas por el
Departamento del Atlantico; (i) decretar la nulidad del acto acusado, (iii) a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar reliquidar las cesantias reconocidas a la
demandante en la Resolucion acusada, teniendo en cuenta los factores de sueldo,
gastos de representacion y 1/12 parte de la prima de navidad y de la prima de
servicios, recibidos durante el 2004; y (iv) inhibirse respecto de la pretensién de
reconocer la sanciébn moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

En relacidn con la caducidad, sostuvo que, ante el requerimiento previo del Tribunal,
el secretario general de la Asamblea del Atlantico sefial6 que en sus archivos no
aparecia constancia de la notificacion de la Resolucién acusada 131 de 12 de julio
de 2005, por lo que es dable contabilizar el término de caducidad desde que se
entiende notificado por conducta concluyente, esto es, cuando le hizo presentacion
personal al poder para demandar en nulidad y restablecimiento del derecho (17 de
noviembre de 2005). Por tanto, al vencerse el plazo de los 4 meses el 18 de marzo
de 2006 y dado que la demanda primigenia se presento el 21 de noviembre de 2005,

no operod el aludido fenébmeno.

En lo referente a la falta de legitimacion alegada, advierte que aunque las
asambleas ejercen actividades propias de las entidades publicas, carecen de
personeria juridica, lo que les impide comparecer a juicio, por lo que es correcta la

apreciacion de la demandante al dirigir sus pretensiones contra la entidad territorial.

En lo atafiedero a la prescripcion, refiere que este medio exceptivo esta ligado al

fondo del asunto, por lo que no es procedente su estudio en forma previa.

4 Folios 1 a9.
5 Folios 60y 61.
6 Folios 160 a 169.
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Consider6 que la demandante, en calidad de diputada, percibié durante el 2004,
«ademas del sueldo, los conceptos de gastos de representacion, prima de servicios,
bonificaciones, vacaciones y prima de navidad», que debieron ser incluidos en la
liquidacion de las cesantias anualizadas; empero, en la Resolucion censurada, al
calcular ese auxilio, se incluyeron el sueldo, los gastos de representacion y la
doceava parte de la prima de navidad, «omitiendo la prima de servicios», lo que
desconoce lo previsto en las Leyes 62 de 1945, 65 de 1946 y 52 de 1969 y el Decreto
1045 de 1978.

Por otra parte, en lo que concierne a la sancion moratoria, afirm6é que a la
demandante le correspondia probar que la sancion moratoria fue solicitada en sede
gubernativa, sin embargo, no aparece copia de la respectiva peticion, pues lo que
demandé fue la nulidad de la Resolucion por la cual se reconoce y ordena el pago
del saldo del auxilio de cesantias correspondientes al afio 2004 de los diputados de
la Asamblea, por consiguiente, el acto enjuiciado no fue producto de una
reclamaciéon en via gubernativa, por lo que no se le dio la oportunidad al
Departamento para que se pronunciara acerca de algin pedimento sobre la sancion
moratoria, con el propdsito de evitarse un contencioso y haber adoptado una
decision previa frente a lo reclamado. En consecuencia, la Sala se declara inhibida

en relacién con esa pretension.

1.2.2 Recursos de apelacion.

Contra la anterior decisiéon, la actora y la accionada interpusieron recursos de
apelacion (parcial)’; la primera por cuanto la Ley 50 de 1990 no establece que el
trabajador deba hacer solicitud alguna de la sanciébn moratoria ante la consignacion
tardia o inexistente de sus cesantias al respectivo fondo, simplemente el empleador
gue incumpla su obligacion, debe pagar un dia de salario por cada uno de retardo,
por lo que dicha sancion moratoria se causa de manera automatica. Por su parte, la
segunda aduce que la liquidacién del auxilio de cesantias, que hizo la mesa directiva
de la Asamblea del Atlantico, se realizo sobre la base salarial adecuada, al tenerse
en cuenta los factores salariales que recibié la accionante, como lo certificod el

tesorero pagador de esa corporacion publica.

" Folios 184 a 187 y 188 a 191, respectivamente.
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Los anteriores recursos fueron concedidos el 4 de abril de 20148, por lo que el
expediente se envid a esta Corporacion, que los admitié con auto de 11 de junio de
2014° y corrié traslado para alegar de conclusion el 12 de agosto de 201419,
oportunidad aprovechada por las partes; la demandante!! para reiterar los
argumentos expuestos en su escrito de alzada y solicitar que se someta el asunto
a unificacién jurisprudencial en torno a la reliquidaciéon de cesantias y el
reconocimiento de la sancién moratoria de los diputados del pais; y la accionada??
para insistir en la improcedencia de la reliquidacion de las cesantias y pedir se

confirme la decision inhibitoria del a quo frente a la sancién moratoria.

1.3 Conciliacién judicial.

Estando el proceso al despacho para proyectar el respectivo fallo, el 9 de noviembre
de 2016* las partes, de manera conjunta, solicitaron convocar a audiencia de
conciliacion, por cuanto en sesion de 28 de septiembre del mismo afio el comité de
conciliacion del Departamento del Atlantico, ante la peticion de conciliacion de la
demandante, «quien liquidé sus pretensiones en cuantia de mil siete millones
veinticuatro mil setecientos ochenta y ocho pesos ($1.007.024.788.00), resolvio
conciliar las pretensiones del presente proceso. Asi 1.- Conciliar en un porcentaje
equivalente al 80% la suma de las pretensiones liquidadas anteriormente, es decir,
conciliar en cuantia de ochocientos cinco millones seiscientos diecinueve mil
ochocientos treinta pesos ($805’619.830.00), y, 2.- Pagar dicha suma en dos
contados, asi: Un primer pago, correspondiente al cincuenta por ciento (50%) del
valor conciliado, es decir, la suma de cuatrocientos dos millones ochocientos nueve
mil novecientos quince ($402.809.915) pesos M/cte., pagaderos dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la ejecutoria del auto que apruebe la conciliacién por
parte de esa corporacion judicial, y el saldo restante, es decir, el otro cincuenta por
ciento (50%), equivalente a la suma de cuatrocientos dos millones ochocientos
nueve mil novecientos quince ($402.809.915) pesos M/cte., pagaderos dentro de
los treinta (30) dias habiles siguiente [sic] a la fecha del primer pago realizado.-3.-

Con el pago de la suma conciliada, el Departamento del Atlantico queda a Paz y

8 Folio 205.
9 Folio 210.
10 Folio 212.
11 Folios 213 a 220.
12 Folios 221 a 229.
13 Folios 231 a 236.
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Salvo por todo concepto con la demandante respecto de las pretensiones de la

demanda de la referencia».

En atencién a la precitada solicitud, mediante proveido de 1° de febrero de 2017,
el despacho fij6 fecha para la celebracion de la audiencia de conciliacion (15 de
febrero de 2017); en dicha diligencia se requirié a la parte demandada para que
aportara los documentos que soporten la liquidacidon del valor por el cual el comité
de conciliacidn ofrece conciliar, pero en el momento el apoderado afirmé no tenerlo
consigo; no obstante, el apoderado de la actora acept6 la férmula conciliatoria, sin
perjuicio de que se allegue la documentacién requerida, por lo que el despacho pidio
del apoderado de la entidad accionada que, dentro del término de 10 dias, aportara
(i) el acta 19 de 28 de septiembre de 20186, (ii) la liquidacion de la sancién moratoria
y (iii) el certificado laboral en donde consten los factores de sueldo, gastos de
representacion y la doceava parte de las primas de navidad y de servicios
devengados durante el afio 2004; plazo que se prorrog6 por uno igual por medio de

proveido de 6 de marzo de 20175,

Aportados los referidos documentos, a través de auto de 5 de mayo de 202215, el
despacho ordeno solicitar del contador de la Seccién Cuarta de esta Corporacion
establecer «[...] si la suma equivalente a $805.619.830, propuesta en [la aludida
diligencia], atafie inicamente al 80% de la reliquidacion del auxilio de las cesantias
del afio 2004, para lo cual se deber& tener en cuenta la orden impartida en la
sentencia de 18 de octubre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico; y si en dicho valor se encuentra incluido el monto correspondiente a la
sancién moratoria por el pago tardio de esa prestacién»; informe rendido el 21 de
junio de 20227, en el que el contador advierte que «<xPROBABLEMENTE dentro de
los $ 805.619.830 estaria incluida la sancion moratoria por la consignacion tardia
de las cesantias por el afio 2004 y tal vez la reliquidacion de la cesantia por ese
afno. No obstante, como se ha reiterado a lo largo de este informe, no hay certeza
de ello, debido a no estar disponibles en los documentos que me fueron
enviados, los datos y fechas indispensables para determinar con una

razonable exactitud lo que se solicita».

14 Folio 238
15 Folio 318.
16 Folio 325.
17 Folios 335 a 337.
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[I. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia

Este Despacho es competente para aprobar o improbar el presente acuerdo de
conciliacién judicial, de conformidad con el articulo 146A del Cédigo Contencioso
Administrativo (CCA), segun el cual «Las decisiones interlocutorias del proceso, en
Gnica, primera o segunda instancia, proferidas por los tribunales administrativos y el
Consejo de Estado, seran adoptadas por el magistrado ponente. Sin embargo, las
decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 del articulo 181 seran de Sala
excepto en los procesos de Unica instancia», dentro de los cuales no se halla «El
gue apruebe o impruebe conciliaciones prejudiciales o judiciales», contenido en el

numeral 5 ibidem.

2.2 Problema juridico.

Se contrae a determinar si el acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes en
audiencia celebrada dentro del presente proceso el 15 de febrero de 2017, en
relacion con la totalidad de las pretensiones de la demanda, se halla conforme a los

pardmetros legales para ser aprobada en esta sede judicial.

2.3 Conciliacién judicial en materia contencioso administrativa.

En lo que concierne a la conciliacién judicial, el Despacho se remite a la Ley 640 de
2001, vigente a la fecha en la que se celebr6 la audiencia que dio lugar al acuerdo
conciliatorio que es objeto de examen en este proveido!®, que en su articulo 3
realizé la distincion entre la conciliacién extrajudicial y judicial; esta Gltima entendida

como la que «se realiza dentro de un proceso judicial» ante el juez de la causa.

Asi mismo, el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 59 de la
Ley 23 de 1991, estableci6é los asuntos que podrian ser materia de conciliacién

judicial o extrajudicial asi:

Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991,

18 Recuérdese que la Ley 640 de 2001 fue derogada por la Ley 2220 de 2022, que entré en vigor 6 meses
después de su promulgacion, la cual tuvo lugar el 30 de junio de 2022; no obstante, en aplicacion del articulo
40 de la Ley 153 de 1887 (modificado por el articulo 624 del Cddigo General del Proceso), «las diligencias
iniciadas» se regiran por las leyes vigentes cuando «se iniciaron».
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guedara asi:

"Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o
judicial, las personas juridicas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas
en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1o. En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley
80 de 1993, la conciliacién procedera siempre que en ellos se hayan propuesto
excepciones de mérito.

Paragrafo 2o0. No puede haber conciliacién en los asuntos que versen sobre
conflictos de caracter tributario."

Por su parte, el articulo 73 de la misma Ley 446 prevé que «La autoridad judicial
improbara el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas
necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio

pablico».

Asi las cosas, la conciliacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos
permite que las partes dentro del proceso contencioso-administrativo puedan llegar
a férmulas de arreglo totales o parciales respecto de las pretensiones de una
demanda de contenido particular y econdémico interpuesta en ejercicio de las
acciones o medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion
directa y controversias contractuales; no obstante, el correspondiente acuerdo
conciliatorio quedara sujeto a la aprobacion del juez, en la medida en que (i) las
partes estén debidamente representadas y sus apoderados o representantes
tengan la facultad de disponer de los derechos susceptibles de conciliacion; (i) los
hechos que le sirven de fundamento se hallen debidamente acreditados en el
expediente, (iii) no sea contrario a los preceptos legales y (iv) no sea lesivo para el

erario.

En lo referente a la labor aprobatoria del juez contencioso en materia de
conciliaciones, la sala plena de la seccion tercera del Consejo de Estado, en
providencia de 24 de noviembre de 2014, expediente 07001-23-31-000-2008-
00090-01 (37747), con ponencia del doctor Enrique Gil Botero, afirma:

[...] la Sala reitera, en esta ocasién, la importancia de que el juez del acuerdo
conciliatorio en materia contencioso administrativa, es decir, el encargado de
homologar la conciliacién —prejudicial o judicial- ejerza un control estricto sobre
aquél que no solo se refleje en la verificacion de una serie de requisitos legales
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y administrativos, sino que, de otra parte, como juez de constitucionalidad y
convencionalidad determine si el acuerdo es lesivo no sélo para el Estado sino,
en general, para cualquiera de las partes.

En otros términos, el juez no puede limitarse a ser la boca de la ley —en los
términos de Montesquieu— sino que es necesario, dentro del Estado Social de
Derecho resaltar el papel preponderante que ensefia la importancia de que con
independencia a la jurisdiccion a la que pertenezca, todo juez sea un garante
de los derechos constitucionales.

De modo que, bajo esa légica, no puede desconocerse que el juez de lo
contencioso administrativo —unipersonal o colegidado— tiene la importante
tarea de promover la conciliacion pero, de igual forma, de garantizar que al
momento de su aprobacion no se advierta la lesion a los intereses de ninguna
de las partes, sino que, por el contrario el acuerdo sea producto del ejercicio
libre de la autonomia de la voluntad.

En este orden de ideas, la aprobacién de la conciliacion por parte del juez no puede

convertirse en un simple ejercicio de verificacion formal de los requisitos legales y

administrativos, sino que su desempefio judicial trasciende al papel de garante de

los derechos constitucionales y, en ese sentido, debe determinar si el acuerdo

resulta lesivo a los intereses de alguna de las partes.

2.4 Caso concreto.

2.4.1 Hechos que sustentan el acuerdo conciliatorio entre las partes.

Dentro del proceso en el cual se llegd al acuerdo conciliatorio se tienen los

siguientes documentos:

i) Certificacion del pagador de la Asamblea del Atlantico de 29 de agosto de 2005,

segun la cual a los diputados relacionados a continuacion se les pag6 por concepto

de salario y prestaciones sociales durante los afios 2004 y 2005 los siguientes

valores (folios 20 y 21):

ANO 2004
NOMBRE Y APELLIDO SALARIO CESANTIAS VACACIONES | PRIMAS DE | PRIMAS DE | BONIFIC.
VACACIONES | SERVICIO
LILIA MANGA 9.308.000.00 10.790.000.00 4.654.000.00 4.634.000.00 4.789.742.00 3.257.800.00
. ILOURDES INSIGNARES 9.308.000.00 8.142.454.00 4.654.000.00 4.634 . 000.00 3.490.500.00 3.257.800.00
RAQUELINA VILLA 9.308.000.00 6.849.652.00 4.654.000.00 4.634 .00 00 3.102.667.00 3.257.800.00
. |ALFONSO ECKARD 9.308.000 .00 10.790.000.00 4.654.000.00 4.634.0(0 00 4.789.742.00 3.257.800.00
YESID ARRAUT 9.308.000.00 2.327.000.00
BETTY ECHEVERRIA 9.308.000.00 2.327.000.00
MARIETA MORAD 9.308.000.00 2.327.000.00
;| JOSE ONORO 9.308.000.00 2.327.000.00
MIGUEL PATINO *9.308.000.00 2.327.000.00
« | BETTY PERTUZ 9.308.000.00 2.327.000.00
ELBERTH SANTOS 9.308.000.00 2.327.000.00
- |MARTHA VILLALBA 9.308.000.00 2.327.000.00
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ANO 2005

NOMBRE Y APELLIDO | SALARIO CESANTIAS |INTERESES DE|VACACIONES | PRIMAS DE

CESANTIAS NAVIDAD 2004
v | LILIA MANGA 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.959.500 00 7.112.581.00
V| LOURDES INSIGNARES 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.959.500 00 7.112.581.00
" |RAQUELINA VILLA 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.939.500.00 7.112.581.00
* |ALFONSO ECKARD 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.959.500.00 7.112.581.00
YESID ARRAUT 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.939.500 00 7.112.581.00
BETTY ECHEVERRIA 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.959.500 00 7.112.581.00
MARIETA MORAD 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.959.500.00 7.112.581.00
JOSE ONORO 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00 4.959.500 00 7.112.581.00
NOMBRE Y APELLIDO SALARIO| CESANTIAS | INTERESES DE | VACACIONE PRIMAS DE
CESANTIAS S| * NAVIDAD 2004
MIGUEL PATINO 9.919 000.00{ 10.083.668.00 1.210.040.00] 4093¢ 300 7 112.581.00
BETTY PERTUZ 9.919.000.00| 10.083.668.00 1.210.040.00|  4.959 30 00 7.112.581.00
ELBERTH SANTOS 9.919.000.00 | 10.083.668.00 1.210.040.00| 4.939 301 00 7.112.581.00
MARTHA VILLALBA 9.919.000.00| 10.083.668.00 1.210.040.00| 4.939 X0 00 7.112.581.00

i) Resolucion 40 de 8 de marzo de 2005 de la presidencia de la Asamblea del
Atlantico (folios 94 a 96), por la que se reconoce y ordena el pago de cesantias
causadas a 31 de diciembre de 2004 a los diputados de la Asamblea del Atlantico,
que deben ser consignadas a Colfondos, de conformidad con el articulo 13, literales
ayb, delalLey 344 de 1996, que prevé que a 31 de diciembre de cada afio se hara
la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, para todos los funcionarios que ingresaron a la Asamblea
Departamental del Atlantico a partir del 1° de enero de 2004. A la accionante le
correspondio la suma de $5.429.309 que concierne al interregno del 2 de enero al
31 de diciembre de 2004.

iil) Resolucion 131 de 12 de julio de 2005 (que comporta el acto censurado en la
presente accién contenciosa), por la cual la mesa directiva de la Asamblea del
Atlantico reconoce a algunos diputados, incluida la accionante, el pago de un saldo
por concepto de auxilio de cesantias correspondiente al afio 2004 y ordena su
consignacion en Colfondos; a ella en un valor de $4.654.359 atinente al liquidado
del 2 de enero al 31 de diciembre de 2004 con inclusion del sueldo ($7.160.000),
los gastos de representacion ($2.148.000) y la doceava de la prima de navidad
($775.668), al considerar que debe pagarse esa prestacion en atencién a que el
articulo 4 de la Ley 52 de 1969 establece que «el auxilio de cesantia se liquidara de
acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo 3 en su paragrafo primero» y, este ultimo
a su vez, dispone que «Si las corporaciones publicas no se hubiesen reunido por
cualquier causa, se aplicara el presente articulo para los efectos de tiempo y
asignaciones como si dichas corporaciones hubiesen estado reunidas» (folios 40 a

44). Su célculo fue asi:
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~-.___LIQUIDACION DE CESANTIAS DIPUTADOS 1
Fecha de Ingreso ! Enero 02 de 2004 e |
Fecha de Liquidacion 31 de Diciembre de 2004
Tiempo Liquidado 360 Dias
Sueldo $7.160.000
Gasltos de Representacion $2.148.000
1/12 de Primas de Navidad $775.668
Sueldo Base Liquidacion $10.083.668
Cesanlias X360 Dias N R T Oy L S 0/063.668
Menos Consignacion en Fondos | $5.429.309
VValor Pendiente X Pagar a clu. $4.654.359

iv) Certificacion de 13 de noviembre de 2012 de la secretaria general de la
Asamblea del Atlantico (folios 89 y 90), de acuerdo con la cual la demandante, quien

fue elegida diputada del Atlantico para el periodo constitucional del 2 de enero de

2004 al 31 de diciembre de 2007, deveng6 en el 2004:

[.]

Mes Sesiones Concepto Valor
Enero Ordinarias Sueldo basico $7.160.000
Enero Ordinarias Gtos, Representacion $2.148.000
Febrero Ordinarias Sueldo basico $7.160.000
Febrero Ordinarias Gtos, Representacion $2.148.000
Abril Extra 3 dias Sueldo bésico $716.000
Abril Extras 3 dias Gtos, Representacion $214.800
Mayo Extras 12 dias Sueldo bésico $2.864.000
Mayo Extras 12 dias Gtos, Representacion $859.200
Mayo Extra 15 dias Sueldo bésico $3.580.000
Mayo Extras 15 dias Gtos, Representacion $1.074.000
Junio Ordinarias Sueldo bésico $7.160.000
Junio Ordinarias Gtos, Representacion $2.148.000
Julio Ordinarias Sueldo bésico $7.160.000
Julio Ordinarias Gtos, Representacion $2.148.000
Julio Primas de Servicios | ......cccceevviieniininnnnnn. $3.490.500
Octubre Ordinarias Sueldo basico $7.160.000
Octubre Ordinarias Gtos, Representacion $2.148.000
Noviembre | Ordinarias Sueldo basico $7.160.000
Noviembre | Ordinarias Gtos, Representacion $2.148.000
Diciembre | Primas de navidad | ........c.cociiiiiiiinininen.. $7.112.581

[.].

v) Certificacion de 13 de noviembre de 2012 de la secretaria general de la Asamblea
del Atlantico, conforme a la cual la actora actud ininterrumpidamente en las sesiones
ordinarias de enero y febrero de 2004, sesiones extraordinarias del mes de abril de
2004, sesiones extraordinarias del mes de mayo de 2004, sesiones ordinarias de

junio y julio de 2004, sesiones ordinarias de octubre y noviembre de 2004 (f. 91).

vi) Acta de sesion 19 del comité de conciliacion del Departamento del Atlantico de
28 de septiembre de 2016 (ff. 250 a 310), en la que se analizé la solicitud de
conciliacion de la demandante, sustentada en que a la fecha habia un criterio
uniforme en las subsecciones que integran la seccién segunda del Consejo de

Estado, en casos similares en los que se accedieron a las pretensiones de
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reliquidacion del auxilio de cesantias y la sancibn moratoria y en los que se
revocaron sentencias de primera instancia, que no condenaron a dicha sancién por
no existir reclamacion administrativa (nameros internos 996-11, 1213-10, 1720-12,
1660-12 y 1666-12); al respecto, ese comité recomendo conciliar porque en algunos
procesos de los referenciados se demando la nulidad de la misma Resolucion 131
de 12 de julio de 2005, por lo que «al producirse el fallo de segunda instancia, lo
mMAas seguro es que sea revocado el de primer grado y se condene al pago de la
sancion moratoria, con el agravante que la suma que se ordena cancelar a los entes
demandados, sufra un notable incremento derivado de la indexacion y de los
intereses moratorios»; de igual modo, recomendd que, dado que la estimacion de
la cuantia deprecada por la demandante arroja una suma a cancelar de
$1.007.024.788, «los miembros del Comité de Conciliacion en pleno, aprueban la
conciliacién y proponen la misma, por valor del ochenta por ciento (80%) de la suma
antes descrita, que corresponde al valor de OCHOCIENTOS CINCO MILLONES
SEISCIENTOS DIECINUEVE MIL OCHOCIENTOS TREINTA PESOS
($805.619.830)» (folios 293 a 300).

vii) Liquidacion suscrita por el profesional especializado de la gobernacion del
Atlantico, con radicado 20170510002403 (folio 313), segun la cual la reliquidacion
de las cesantias de la demandante con su correspondiente indexacién a 28 de
noviembre de 2012 ascendia a $2.072.191 (con nota de «pagado Noviembre 28 de
2012») y por concepto de sancion moratoria por la consignacion tardia de las
cesantias del afio 2004, calculada desde el 15 de febrero de 2005 hasta el 28 de
noviembre de 2012 (fecha definitiva de pago), es decir, con 2.802 dias de salarios
moratorios (valor dia $310.267) y teniendo como fecha de ejecutoria de intereses
moratorios el 9 de mayo de 2014, se obtiene un resultado de $869.367.200, valor al
cual una vez aplicada la indexacion (a 15 de marzo de 2016) arrojaria un total de
$1.007.024.788:

SANCION MORATORIA CESANTIAS 2004

Fecha Inicial 15 de febrero de 2005 941.694.657
Fecha Definitiva de Pago 28 de noviembre de 2012
Fecha de Ejecutoria Interes Moratorio 9 de mayo de 2014
Dias Salarios Moratorios 2.802
Valor Dia 310.267
Valor Salarios Moratorios a Noviembre 28 de 2012 869.367.200
Intereses Cesantias 12%
Total Sancién 869.367.200
Total a pagar 869.367.200
Indexacién Indices

28 de noviembre de 2012 111,72

15 de marzo de 2016 129,41

Total Indexado 1.007.024.788

T
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Asi mismo, se advierte que para efectos de la liquidacion del auxilio de cesantias
se incluyeron como factores salariales las doceavas partes de la asignacion
mensual ($7.160.000), los gastos de representacion ($2.148.000), la bonificacion
por servicios prestados ($356.398, cuyo valor anual fue de $3.257.800) y las primas
de navidad ($866.063, cuyo valor anual fue de $10.392.759), de servicios
($523.991, cuyo valor anual fue de $4.789.742) y de vacaciones ($542.562, cuyo
valor anual fue de $4.696.576), lo cual arrojé una liquidacion de $11.597.014, de los
cuales $5.429.309 se le pag6 a la actora el 11 de marzo de 2005y $4.654.359 el 7
de julio de 2005, por lo que la diferencia adeudada es de $1.513.346, que indexada
al 28 de noviembre de 2012 asciende a $.2.072.191:

MARTHA VILLALBA

RELIQUIDACION DEL AUXILIO DE CESANTIAS 1/12 Valor

Asignacién Mensual 7.160.000 7.160.000 7.160.000
Gastos de Representacién 2.148.000 2.148.000 2.148.000
Prima de Navidad 10.392.759 866.063 866.063
Bonificacién por Servicios Prestados ; 3.257.800 356.398 356.398
Prima de Servicio 4.789.742 523.991 523.991
Prima de Vacaciones 4.696.576 542.562 542.562
Salario Base de Liquidacién 11.597.014
Valor Pagado marzo 11 de 2005 5.429.309
Valor Pagado julio 7 de 2005 4.654.359
Diferencia 1.513.346
INDEXACION

valor Diferencia 1.513.346

Indice Final 111,87

Indice Inicial 81,70

VALOR ADEUDADO CESANTIAS 2.072.191 J Pagado Noviembre 28 de 2012

2.4.2 Verificacién de los requisitos legales de caracter formal para el acuerdo

conciliatorio.

2.4.2.1 Que no haya operado la caducidad de la accion.

Aunque el articulo 81 de la Ley 446 de 1998, que modificd el 61 de la Ley 23 de
1991, preceptia que «No habra lugar a conciliacién cuando la correspondiente
accion haya caducado», como una regla para la aprobacion de la conciliacién
administrativa prejudicial, en todo caso estima el Despacho necesario su analisis
incluso para la judicial'®, maxime su naturaleza de presupuesto procesal de la

accion.

19 En similar sentido, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera.
Providencia de 16 de febrero de 2012. Expediente 250002324000200400790-01 - 250002324000200600143-
01 (acumulados). C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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En el presente caso, se demanda la nulidad de la Resolucion 131 de 12 de julio de
2005, en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho
contemplada en el articulo 85 del hoy derogado Codigo Contencioso Administrativo
(Decreto 01 de 1984), cuyo término de caducidad, en principio, es de cuatro (4)
meses contados a partir del dia siguiente al de la publicacion, notificacion,
comunicacién o ejecucion del acto, segun el caso, a menos que en la controversia
estén concernidas prestaciones de caracter periddico, en cuyo evento no opera este
fendbmeno juridico-procesal, pues el derecho de accion se podria ejercer en

cualquier tiempo (articulo 136, numeral 2, ibidem).

Ahora bien, por medio de la mencionada Resolucion 131 de 12 de julio de 2005 se
reconoce un saldo insoluto por concepto de las cesantias anualizadas causadas por
la vigencia 2004 a favor de algunos diputados, afiliados a Colfondos, entre ellos la
accionante. Sobre esta clase de prestaciones sociales, esta Corporacion ha
reiterado que «mientras el vinculo laboral del servidor publico se encuentre vigente
se considera que las prestaciones que se pagan con regularidad tienen la
connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la desvinculacion, pues
a partir de ese momento se expide un acto administrativo que define el derecho v,

por lo tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista por el legislador»2°,

En el sub lite la actora al momento de incoar la demanda no se habia despojado de
su investidura de diputada de la Asamblea del Atlantico, por lo que la prestacion
social cuyo reajuste depreca aun conservaba su naturaleza periodica, en
consecuencia, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho se podia

interponer en cualquier tiempo.

2.4.2.2 Representacion de las partes y facultad para conciliar.

En lo que atafie a la parte demandante, observa el Despacho que se halla
debidamente representada por apoderado judicial, a quien le confirié poder, visible

en el folio 45 del expediente, dentro de cuyas facultades se encuentra la de conciliar.

Por su parte, el extremo pasivo de la relacion juridico-procesal esta unicamente

integrado por el Departamento del Atlantico, dado que si bien el acto administrativo

20 Asi lo reiterd la subseccion A de esta seccidn segunda, en proveido de 23 de enero de 2020, expediente
25000-23-42-000-2017-05670-01(1553-18), consejero ponente Rafael Francisco Suarez Vargas.
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censurado proviene de su Asamblea, carece de personeria juridica y hace parte de
la estructura organica de ese ente territorial, representado judicialmente a través de
su secretario juridico, por facultad delegada por parte del entonces secretario del
interior encargado de las funciones de gobernador mediante Decreto 1036 de 6 de
octubre de 2005 (folios 74 a 77).

En cuanto a la capacidad para conciliar, como se dejo citado en acapite anterior, se
tiene que el comité de conciliacion del Departamento del Atlantico, en acta 19 de 28
de septiembre de 2016, dio aprobacion a la solicitud de féormula conciliatoria

presentada por la aqui accionante, en los términos atras referidos.

Por consiguiente, concluye el Despacho, respecto de este requisito, que las partes
se hallan debidamente representadas y tienen capacidad para suscribir el acuerdo
conciliatorio al que llegaron en la audiencia celebrada dentro de este proceso el 15
de febrero de 2017.

2.4.2.3 Naturaleza particular y econémica de los derechos materia de pacto

conciliatorio.

En el asunto sub examine el acuerdo conciliatorio parte de la aceptacion que hace
la entidad demandada frente al derecho que le asiste a la actora a la reliquidaciéon
de las cesantias correspondientes al 2004 con inclusion de todos los factores
devengados en esa anualidad y a partir de ello conciliar el 80% del monto de la
sancion moratoria ($805.619.830), cuya totalidad asciende a $1.007.024.788,
calculada desde el 15 de febrero de 2005 hasta el 28 de noviembre de 2012, junto
con la respectiva indexacion de la suma resultante por ese concepto a 15 de marzo
de 2016.

En consecuencia, resulta evidente que la conciliacién se contrae a derechos de
caracter econdmico y particular, susceptibles de transaccion o conciliacion, como
quiera que trata sobre el monto de las cesantias y su sancion moratoria, que
constituyen derechos inciertos y discutibles, maxime cuando la entidad demandada
reconoce en el acuerdo el derecho del que es titular la demandante frente al reajuste
de esa prestacion social y su sancion, por lo gue no se observa renuncia alguna a

derechos minimos laborales?!.

21 En desarrollo del articulo 53 de la Constitucion Politica, el Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone:
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2.4.3 Analisis de legalidad del acuerdo conciliatorio: que se ajuste a la

normativay jurisprudenciaque regulan lamateriay tenga sustento probatorio.

De la relacién de pruebas realizada en el acépite «2.4.1 Hechos que sustentan el
acuerdo conciliatorio entre las partes», se desprende que (i) la demandante fue
elegida diputada del Atlantico para el periodo constitucional del 2 de enero de 2004
al 31 de diciembre de 2007; (ii) tanto la pagaduria como la secretaria general de la
Asamblea de ese Departamento certificaron que la actora durante el 2004 devengo
por concepto de salario el valor mensual de $9.308.000, que corresponde a lo
recibido por sueldo béasico ($7.160.000) y gastos de representacion ($2.148.000),
por prima de navidad $7.112.581 y por prima de servicios $3.490.500; (iii) a través
de Resolucién 40 de 8 de marzo de 2005, la presidencia de la Asamblea del
Atlantico ordeno la consignacion de las cesantias a sus diputados, incluida la
accionante, a Colfondos, por la suma de $5.429.309, que concierne al interregno
del 2 de enero al 31 de diciembre de 2004; y (iv) mediante la Resolucion acusada
131 de 12 de julio de 2005, la mesa directiva de la Asamblea del Atlantico reconoce
a algunos diputados, entre ellos la actora, un saldo por concepto de auxilio de
cesantias correspondiente al afio 2004 y ordena su consignacion en Colfondos; a
ella en un valor de $4.654.359, calculado teniendo en cuenta el sueldo ($7.160.000),
los gastos de representacion ($2.148.000) y la doceava de la prima de navidad
($775.668).

Asi mismo, se tiene que en la precitada Resolucién 131 de 12 de julio de 2005, en

sus considerandos, se acepta la siguiente situacién factica:

1. Que por Decreto No. 00562 de 30 de diciembre de 2004,el Secretario
de Hacienda encargado de las funciones de Gobernador del
Departamento del Atlantico, acredité el presupuesto de gastos de la
Asamblea del Departamento en el articulo [sic] 2.1 Transferencias de
cesantias 2.1.2.3.1 cédigo 3472 cesantias diputados, en un valor de
$64.452.262.00, que correspondia a las siete doceavas partes (7/12)
partes de la vigencia fiscal del 2004.

2. Que el decreto de liquidacion en donde se acredito las cesantias de
los diputados solo fue enviado a la Asamblea Departamental el dia 7 de
marzo de 2005, razon por la cual en esa fecha se expidio el acto
administrativo de cuentas por pagar a través de la resolucion No. 00038

«ARTICULO 14. CARACTER DE ORDEN PUBLICO. IRRENUNCIABILIDAD. Las disposiciones legales que
regulan el trabajo humano son de orden publico y, por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas
conceden son irrenunciables, salvo los casos expresamente exceptuados por la ley.

ARTICULO 15. VALIDEZ DE LA TRANSACCION. Es valida la transaccién en los asuntos del trabajo, salvo
cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles».
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de la fecha sefalada.

3. Que el dia 8 de marzo de 2005 atendiendo los valores apropiados para
el pago del auxilio de cesantias, la mesa directiva de la Duma expidio las
resoluciones No. 00040, 00041 y 00042 donde se reconoce y paga las
siete doceavas partes sefaladas (7/12) a los distintos fondos las
cesantias causadas a 31 de diciembre de 2004 de los Diputados del
Atlantico.

4. Que dentro del decreto de cuentas por pagar que expidié la Duma con
fecha 07 de marzo, se aclard, que el pago de las siete doceavas partes
(7/12) correspondia a un pago parcial, debido a que en el presupuesto
de la Duma de 2004 estaba considerado el pago total de esta prestacion.

5. Que la secretaria de Hacienda Departamental ha mostrado diferencias

conceptuales para el pago de la prestacion de manera completa, por lo

que la Mesa Directiva actual solicito [sic] concepto al Asesor Juridico de

la Asamblea y a la Secretaria Juridica del Departamento, quienes

consideran que si [...] debe pagarsele la totalidad de la prestacion]...].
Ahora bien, el asunto sub judice gira en torno a dos aspectos, a saber, el primero,
la reliquidacion de las cesantias causadas por el afio 2004 a favor de la
demandante, en su calidad de diputada de la Asamblea del Atlantico, con inclusion
de la totalidad de los factores devengados durante esa anualidad, puesto que en el
ualtimo célculo efectuado en el acto administrativo acusado (Resolucion 131 de 12
de julio de 2005) se le tuvieron en cuenta como base de liquidacién el sueldo basico,
los gastos de representacion y la doceava parte de la prima de navidad; y segundo,
la sancion moratoria causada por ese mismo periodo, al no haber sido consignado
ese auxilio en el respectivo fondo de cesantias con anterioridad al 15 de febrero de

2005.

En el escrito de demanda y en la liquidacion que sustenta el acuerdo conciliatorio
objeto de examen, en lo atinente al reajuste de las cesantias, se incluyen, como
factores para su liquidacion, la asignacion mensual, los gastos de representacion,
la prima de navidad, la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios y
la prima de vacaciones, de los cuales, segun la accionante, no le fueron incluidos

los tres ultimos.

Sin embargo, verificada no solo la certificacion de la pagaduria de la Asamblea del
Atlantico de 29 de agosto de 2005, que se aport6 con el acta 19 de 28 de septiembre
de 2016 del comité de conciliacion del Departamento del Atlantico (en folios 311 y
312, que es la misma allegada con la demanda, obrante en los folios 20 y 21), sino

la que se halla visible en los folios 89 y 90 de 13 de noviembre de 2012 de la
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secretaria general de la Asamblea del Atlantico, tales dependencias solo dan
cuenta de que la accionante (sefiora Martha Villalba) Unicamente recibio en el afio
2004 sueldo basico, gastos de representacion, prima de servicios (sufragada en
julio) y prima de navidad (cancelada en diciembre), mas no se observa valor alguno
que haya percibido por concepto de vacaciones, prima de vacaciones y bonificacion

por servicios.

Pese a lo anterior, también se evidencia que en la liquidacion con radicado
20170510002403 de la gobernacion del Atlantico que sirve de soporte a la
conciliacion judicial, se toman como factores base de liquidacion de las cesantias,
ademas de la asignacion mensual, los gastos de representacion y la prima de
navidad, otros emolumentos, tales como la bonificacion por servicios prestados, la
prima de servicios y la prima de vacaciones, pero, se insiste, respecto de la
bonificacién por servicios prestados y la prima de vacaciones el empleador no
certific6 pago alguno que le haya realizado a la accionante por esos conceptos, a

diferencia de otros diputados a los que si certifico.

De igual modo, se advierte de los rubros tomados para la aludida liquidacién que,
ademas de que hay factores no certificados como devengados por la actora, hay
otros cuyos valores no coinciden con los establecidos en las mencionadas

constancias laborales, como se muestra, para mayor claridad, en el siguiente

cuadro:
Factores incluidos en |Valor certificado por | Valor liquidado por la
liguidaciéon proveniente | pagaduria y secretaria | gobernacion del Atlantico

de la gobernacion del
Atlantico (f. 313)

general de la Asamblea
del Atlantico (ff. 311 - 312

prestados

y 89 — 90)
Asignacién mensual $7.160.000 $7.160.000
Gastos de representacion $2.148.000 $2.148.000
Prima de navidad $7.112.581 $10.392.759, su doceava
corresponde a $866.063
Bonificacion por servicios | No se certific6 valor | $3.257.800, su doceava

devengado por la actora

corresponde a $356.398

Prima de servicios

$3.490.500

$4.789.742, su doceava
corresponde a $523.991

Prima de vacaciones

No se certific6 valor
devengado por la actora

$4.696.576, su doceava
corresponde a $542.562

En efecto, nétese que los Unicos valores que coinciden con los certificados por la
Asamblea del Atlantico como recibidos por la accionante en el afio 2004 son la

asignacion basica (o sueldo basico) y los gastos de representacion, pues aunque
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devengo primas de navidad y servicios, los valores tomados, por la gobernacion
para la liquidacién base del acuerdo conciliatorio, de esos dos emolumentos no

concuerdan.

Por lo tanto, el acuerdo conciliatorio en lo que respecta a la reliquidacion de las
cesantias carece de sustento probatorio, puesto que, se reitera, en el expediente
solo hay prueba de que la demandante devengd durante el afio 2004 (i) sueldo
basico, gastos de representacion, prima de servicios y prima de navidad, mas no
bonificacion por servicios prestados y prima de vacaciones (tenidos en cuenta en
la liquidacion fundamento de la conciliacion); y (ii) recibié por prima de servicios
$3.490.500 y por prima de navidad $7.112.581, valores que no coinciden con los
tenidos en cuenta en la liquidacién del acuerdo conciliatorio, en los que se tomé
$4.789.742 y $10.392.759, respectivamente, frente a los cuales no hay soporte

documental alguno en el proceso.

Sin perjuicio de lo anotado, en todo caso, el Despacho estima pertinente precisar
que aunque esta seccion entre los afios 2011 y 20142 fall controversias similares
a la presente contra la Asamblea del Atlantico, en el sentido de que «para adelantar
la liquidacién del auxilio de cesantias de los Diputados de la Asambleas
Departamentales debe incluirse lo devengado por concepto de salario y cualquier
otro concepto que implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y
permanente de servicios, tales como las primas, las bonificaciones, vacaciones,
gastos de representacion etc. (Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946)»23, lo cierto
es que tal criterio ha sido rectificado en cuanto a que «[...] tanto la reciente Ley
1871 de 2017, como las Leyes 62 de 1945 (articulo 17), 100 de 1993 (régimen
prestacional de los Diputados) 344 de 1996 y 362 de 1997 (régimen de cesantias
del orden territorial), aplicables hasta tanto se expidiera la ley que desarrollara el
articulo 299 Superior, determinan una tesis juridica que ha sido histéricamente clara
en sefalar que los diputados solo tienen derecho a las prestaciones sociales
anotadas (la prima de navidad, las cesantias y los intereses de las cesantias), y

gue el auxilio de cesantias para estos servidores publicos se liquida teniendo en

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, consejero
ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencias de 10 de febrero de 2011, namero interno 1213-2010; y
de 1 de marzo de 2012,expediente 08001-23-31-000-2005-03259-01 (996-2011); consejero ponente Gerardo
Arenas Monsalve, fallos de 7 de marzo de 2013, expediente 08001-23-31-000-2007-00413-01; y de 27 de
febrero de 2014, ndmero interno 1666-2012; y Subseccion A, consejero ponente Alfonso Vargas Rincoén,
sentencias de 17 de abril y 15 de agosto de 2013, expedientes 1720-2012 y 1660-2012.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, consejero
ponente Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 7 de marzo de 2013, expediente 08001-23-31-000-2007-
00413-01(1381-12).
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cuenta como unico factor salarial la prima de navidad, por lo tanto, es inviable hacer
extensivas disposiciones normativas que rigen a otra clase de servidores publicos,

por ejemplo, como las que cita el demandante»?4.

En este ultimo sentido, también se ha pronunciado la subseccion B en los siguientes
fallos: (i) 17 de mayo de 2018, radicacion 81001-23-39-000-2015-00052-01 (4728-
16), consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez; (i) 6 de agosto de 2020,
expediente 19001-23-33-000-2014-00325-01 (2299-2016), consejero ponente
Carmelo Perdomo Cuéter; (iii) 11 de febrero de 2021, expediente 23001-23-33-000-
2016-00217-01 (6038-2018), consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez; (iv) 25
de noviembre de 2021, expediente 25000-23-42-000-2015-00399-01 (3653-2018),
consejero ponente Carmelo Perdomo Cuéter; (v) 24 de febrero de 2022, expediente
05001-23-33-000-2014-02285-01 (5635-2019), consejero ponente Carmelo
Perdomo Cuéter; (vi) 28 de abril de 2022, expediente 81001-23-39-000-2014-
00023-01 (4721 — 2016), consejero ponente César Palomino Cortés; y (vii) 1° de
junio de 2023, expediente 25000-23-42-000-2015-00629-01 (3490 - 2018),
consejero ponente César Palomino Cortés.

Por consiguiente, este ultimo derrotero jurisprudencial tiene el caracter de derecho
viviente, entendido como «la interpretacion jurisprudencial y doctrinal: (i) que sea
consistente, aun cuando no sea idéntica y uniforme, y salvo que resulte abiertamente

contradictoria, caso en el cual no puede hablarse de una regla normativa

generalmente acogida; (ii) que esté plenamente consolidada o afianzada, como se
menciond, una sola opinion doctrinal o una decision judicial de los érganos de cierre
de la respectiva jurisdiccion -Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado-, no
alcanza a conformar un criterio dominante de interpretacion; y que sea relevante o
significativa, en cuanto permita sefialar el verdadero espiritu de la norma o determinar

sus alcances y efectos»?°.

Obsérvese que, en efecto, la interpretacion de las subsecciones que integran esta
Seccién Segunda sobre el aludido tema ha sido consistente desde el 2018 y hasta
la presente anualidad se han decidido en forma idéntica litigios con analogia factica

y juridica, por lo que, igualmente, constituye un derrotero consolidado, que,

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, consejero
ponente: William Hernandez Gomez, sentencia de 4 de junio de 2020, radicacion 44001-23-33-000-2016-00120-
01 (3355-2017); en igual sentido, ver fallo de 8 de octubre de 2020, radicacion 23001-23-33-000-2016-00008-
01 (5617-18), del mismo ponente.

25 Corte Constitucional, sentencia C-901 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar Gil; reiterada en fallo C-390 de 2014,
M. P. Alberto Rojas Rios.
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ademas, tiene fuerza vinculante, no solo para los tribunales y jueces administrativos
del pais, sino para esta misma Corporacion, lo que, en términos de la Corte
Constitucional, «redunda en una mayor coherencia del sistema juridico colombiano,
lo cual no se contradice con imperativos de adaptacion a los cambios sociales y
econodmicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de
mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos,
por cuanto casos semejantes son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumision
de los jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura
una mayor seguridad juridica para el tréfico juridico entre los particulares»
(sentencia C-335 de 2008, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

Asi las cosas, amén de que el reajuste de las cesantias que hace parte de la
liquidacion que sirve de fundamento al acuerdo conciliatorio que se estudia carece
de soporte probatorio en el presente caso, también resulta contrario al ordenamiento
juridico, como quiera que los diputados tienen derecho a las prestaciones
contempladas en el articulo 1726 de la Ley 62 de 1945 (con la inclusién que hizo el
articulo 1127 de la Ley 42 de 1966), entre estas, a las cesantias y a la prima de
navidad; por ende, la liquidacion del auxilio de cesantias solo podria incluir las
partidas efectivamente a las que tendrian derecho, es decir, se reitera, ademas del
salario, a la prima de navidad, en armonia con los articulos 3° y 4° de la Ley 52 de
19692 y 13%° de la Ley 344 de 1996 y demas disposiciones modificatorias

26 « ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las siguientes
prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este
auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942
[...]».

27 «ARTICULO 11.- Todos los empleados y obreros de la Nacion tendran derecho a una Prima de Navidad o
bonificaciéon equivalente a un mes de sueldo que corresponde al cargo en 30 de noviembre de cada afio, y sera
pagada en la primera quincena del mes de diciembre».

28 «(ARTICULO 3.- Para los efectos del articulo 29 de la Ley 6 de 1945, los lapsos o periodos de tiempo en que
se hayan devengado asignaciones por servicios prestados a la Nacion, en ejercicio del cargo de Senador,
Representante o Diputado a la Asamblea Nacional Constituyente, o a los Departamentos, en el de Diputado a
la Asamblea, se acumularan a los lapsos de servicio oficial o semi oficial.

Para efectos de la jubilaciéon precedente, las sesiones ordinarias o extraordinarias de esas corporaciones en
cada legislatura anual, se computaran en materia de tiempo y de asignaciones como si el Congresista o
Diputado hubiese servido los doce meses del respectivo afio del calendario, y hubiese percibido durante cada
uno de dichos doce meses idénticas asignaciones mensuales a las devengadas en el tiempo de sesiones.

Si los miembros de las mencionadas corporaciones no hubiesen asistido a todas las sesiones ordinarias o
extraordinarias de la legislatura, se hara el computo en proporcién al tiempo de servicio.

PARAGRAFO 1.- Si las corporaciones publicas no se hubiesen reunido por cualquier causa, se aplicara el
presente articulo para los efectos de tiempo y asignaciones como si dichas corporaciones hubiesen estado
reunidas.

PARAGRAFO 2.- Estas reglas se aplicaran cualquiera que fuere la época en que se hayan prestado estos
servicios a la Nacion o a los Departamentos.

ARTICULO 4.- Los miembros de las corporaciones publicas a que se refiere el articulo 3 de la presente Ley,
gozaran de las mismas prestaciones e indemnizaciones sociales consagradas para los servidores publicos en
la Ley 6 de 1945, y demas disposiciones que la adicionen o reformen, y el auxilio de cesantia se liquidara de
acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo 3 en su paragrafo primero».

29 « 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
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(regulacion vigente al 2004, cuando se caus6 el auxilio de cesantias, cuyo reajuste

se reclama).

Por otro lado, en lo referente a la sancibn moratoria por el pago tardio de las
cesantias causadas durante el afio 2004, que debian ser consignadas antes del 15
de febrero de 2005, se advierte que en la liquidacion con radicado 20170510002403,
visible en el folio 313, se hizo su calculo desde el 15 de febrero de 2005 hasta el 28
de noviembre de 2012; no obstante, aunque no obra en el expediente constancia
de la primera consignacion por dicha prestacion ordenada por medio de la
Resolucién 40 de 8 de marzo de 2005 y en el acto administrativo demandado se
acepta que hubo un retardo en esa consignacion inicial (el cual para su expedicion
ya se habia realizado a Colfondos, aspecto que no desmiente tampoco la actora),
no es dable computar esa sancion a la fecha del pago total o integro del auxilio de
cesantias, es decir, ni a la de la consignacion de la diferencia reconocida por la
Resolucién censurada 131 de 12 de julio de 2005 ni mucho menos a la reliquidacion
efectuada con ocasion del acuerdo conciliatorio (a la que, como se vio, no tiene

derecho), que tom6 como fecha de cierre el 28 de noviembre de 2012.

Lo anterior, por cuanto, amén de que la demandante carece del derecho al reajuste
pretendido, tampoco se puede calcular la sanciébn moratoria mas alla del dia de la
consignacion inicial que se haya hecho de las cesantias de 2004, toda vez que esta
Seccion, en relacibn con dicha sancion moratoria respecto del reajuste o
reliquidacion de las cesantias, también ha sido consistente en su jurisprudencia en
el sentido de determinar que «la Ley 50 de 1990, articulo 99, prevé para el
empleador la obligacion de que cada 31 de diciembre liquide la prestacion por cada
afo o fraccion, sin perjuicio de la que deba realizarse a la finalizacién de la relacion
contractual, que generara un interés legal del 12% anual o proporcional y debera
consignarse en el respectivo fondo de cesantias a mas tardar el 15 de febrero del
afo siguiente a su causacion, so pena de verse obligado a pagar al servidor publico
«un dia de salario por cada retardo», de manera que la sancién reclamada solo
procede en los casos en que la entidad empleadora no cancele a tiempo la

prestaciéon30, por lo que concederla frente a la diferencia en la liquidacién del

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 terminacion de la relacion
laboral;

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

30 Seccion segunda, subseccion B, sentencias de 17 de octubre de 2017, expediente 080001-23-33-000-2012-
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derecho deprecado, desconoce el principio de legalidad, fundamento del debido
proceso, que enmarca el derecho administrativo sancionador, porque solo la ley
puede describir las conductas constitutivas de infraccion, asi como su respectiva
sancion; y dicha norma es clara al estipular que la obligacion se cumple con el
desembolso del dinero a favor del trabajador»3t. En similar sentido, también se
pronuncio esta subseccion en fallo de 21 de agosto de 2020, expediente 08001-23-
33-000-2015-80076-01 (2155-2019), consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez.

En todo caso, por otra parte, cabe anotar que la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia de unificacion de 25 de agosto de 20163, rectificé su criterio,
en materia de sancion moratoria de cesantias anualizadas, en cuanto a que «los
salarios moratorios, que estan a cargo del empleador que incumpla su obligaciéon
de consignar las cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios3? a
la prestacién “cesantias™, por lo que esa sancion «si esta sometida al fenémeno
de prescripcién trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151 del

Caodigo de Procedimiento Laboral».

Posicion que se reforzo en la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-022 de 6 de
marzo de 20203, en la que se precisé, como regla, que «El momento a partir del
cual se contabiliza el término de la prescripcion de la sancién moratoria de las
cesantias anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causacion y
exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad siguiente, por ende, la
reclamacion administrativa debera presentarse dentro de los tres afios
siguientes, so pena de configurarse la prescripcion extintiva» (negrilla del
Despacho).

Por lo tanto, en el caso sub examine, en el acuerdo conciliatorio no solo se calculé
la sancién moratoria mas alla de la consignacion inicial, sino que, ademas, la
demandante no reclamo el pago de la sancién moratoria, pues una vez reajustado

su auxilio de cesantias de 2004 a través de la resolucion acusada, procedié a

00017-01 (2839 -2014); y 27 de noviembre de 2020, expediente 17001-23-33-000-2018-00047-01 (5452-2019).
31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, consejero
ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia de 16 de septiembre de 2021, expediente 25000-23-42-000-
2018-00709-01 (6590-2019).

32 Expediente 08001-23-31-000-2011-00628-01 (528-14) CE-SUJ2-004-16, C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.
33 Tal indemnizacion 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, radicacion nimero: 27001-23-33-000-2013-00166-01(0593-14).

34 Consejo de Estado (seccion segunda), sentencia CE-SUJ-SII-022-2020 de 6 de marzo de 2020; expediente
08001-23-33-000-2013-00666-01 (833-16), C. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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interponer demanda, sin que esa sancidon haya sido materia de reclamacion y
estudio en sede administrativa, cuanto mas si, segun la rectificacion de
jurisprudencia efectuada por medio de las precitadas sentencias de unificacion, se
advirtio que carecia de caracter accesorio a las cesantias, por lo que, al ser un
derecho independiente a este, debi6 formularse la respectiva peticion, ademas, con
el proposito ultimo de interrumpir el fenébmeno prescriptivo, pero como no lo hizo,

este tampoco podria analizarse.

Sobre esta situacion en particular, en fallo de 2 de diciembre de 2021, expediente
76001-23-33-000-2012-00600-01  (3923-2015), consejero ponente Gabriel
Valbuena Hernandez, la subseccién A de esta seccion (i) reiterd providencia de esa
misma Sala de 25 de julio de 2019, expediente 68001-23-33-000-2016-00406-01
(1728-2018), consejero ponente William Hernandez Gomez, en la que se afirmo
que «es requisito previo para admitir el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, al pretenderse el pago de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias parciales o definitivas, que la parte demandante haya
acreditado que ante la entidad demandada, elevé reclamacion sobre el pago de
dicha sancion»; y (ii) precisé que «Lo anterior, tiene sustento precisamente, en la
naturaleza misma de la sancién moratoria, pues si bien esta a cargo del empleador
gue infrinja su obligacién de pagar las cesantias en el término que la ley concede,
no es accesoria a la prestaciéon cesantias3® como lo aduce la demandante, es decir,
se causan en torno a ellas, pero no dependen directamente de su reconocimiento
porque su causacion es excepcional y deviene del incumplimiento u omisién del

deber legal consagrado a cargo del empleador».

Por consiguiente, amén de que la reclamacion previa en sede administrativa de la
sancion moratoria comporta un presupuesto de la demanda, ya que la existencia
de un acto expreso o presunto sobre esa pretensién es indispensable para el
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y el control judicial
que se pretende con esta demanda, también sirve para determinar si oper6 o no el

fenédmeno prescriptivo.

35 Consejo de Estado, seccion segunda, sentencia de 25 de agosto de 2016, radicado 08001-23-31-000-2011-
00628-01(0528-14) CE-SUJ2-004-16. Es importante aclarar, como se ha hecho en otras oportunidades, que si
bien la sentencia de unificacion que se citd hace referencia a la indemnizacién por la mora en la consignacion
de las cesantias anualizadas, lo cierto es que dicha postura no se desnaturaliza para el caso de sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias consagrada en la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley
1071 de 2006, por el contrario resulta perfectamente aplicable, en la medida en que se trata de la penalidad de
caracter econémico que previé el legislador.
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Seinsiste en que, pese a que las citadas sentencias de unificacion fueron proferidas
con posterioridad al acuerdo conciliatorio, ha sido mandato judicial reiterado de esta
Seccion e incluso plasmado en la dltima de ellas que las reglas jurisprudenciales
alli contenidas «deben aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos
pendientes de decision tanto en via administrativa como en via judicial, dejando a

salvo por cosa juzgada los conflictos decididos con antelacion».

En conclusién, (i) el acuerdo conciliatorio respecto de la reliquidacion de las
cesantias, carece de soporte probatorio, puesto que incluye factores no devengados
por la actora y valores de otros emolumentos, que pese a haber sido recibidos por
ella, se le sufragaron por una suma inferior a la contenida en la liquidacion que sirvié
de sustento a la conciliacion; y tampoco tiene sustento normativo y jurisprudencial,
por cuanto los Unicos haberes posibles de inclusion en la liquidacién de cesantias
anualizadas de diputados son el salario y la prima de navidad; y (ii) el pacto
conciliatorio, en lo atinente a la sancion moratoria, también carece de fundamento
probatorio y legal, dado que se calcul6 hasta la fecha establecida en la liquidacion
20170510002403 de la gobernacién del Atlantico como de pago de ese reajuste (al
gue no tendria derecho), a pesar de que solo podria ser computado hasta el dia
anterior a la primera consignacion por auxilio de cesantias de 2004 (pues la sancién
no opera por pago incompleto de la prestacion social), pero, en todo caso, no se
formul6 reclamacion de esa sancion ante la Administracién y el acto acusado solo
se contrajo a un ajuste adicional a las cesantias, pese a que el derecho a la sancién
moratoria no es accesorio al mencionado auxilio (tanto es asi que el fenémeno

prescriptivo se analiza de manera independiente).

Por las razones esbozadas en los parrafos anteriores, el acuerdo conciliatorio
resulta contrario a la legalidad, por lo que también seria lesivo para el erario, y, en

esa medida, no resulta procedente su aprobacion.

Asi mismo, se ordenara que, en firme esta providencia, por secretaria de la seccion,
se ingrese de inmediato el expediente al Despacho, con el fin de analizar la
procedencia de la solicitud de unificacion de la jurisprudencia contenida en los

alegatos de conclusion presentados por el apoderado de la demandante.

En mérito de lo expuesto, el Despacho
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RESUELVE:

PRIMERO. IMPROBAR la conciliacion judicial suscrita entre las partes en diligencia
celebrada el 15 de febrero de 2017 dentro del presente proceso, de conformidad

con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. RECONOCER personeria al abogado Dionisio David Barrios Mogollén,
con cédula de ciudadania 1.045.708.988 de Barranquilla y tarjeta profesional
277.991 del Consejo Superior de la Judicatura, para representar al Departamento
del Atlantico, en los términos del poder obrante en la plataforma Samai.

TERCERO. Ejecutoriado este proveido, vuelva en forma inmediata el expediente al
Despacho para resolver la solicitud de unificacion jurisprudencial formulada por el
apoderado de la demandante, en los alegatos de conclusion visibles en los folios
213 a 220.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Firmado electrénicamente)
JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA

Constancia: La presente providencia fue firmada electronicamente en la plataforma
del Consejo de Estado denominada Samai. En consecuencia, se garantiza su
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta.



