CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogoté, D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién: 47001 23 33 000 2012 00052-01 (3643-14)
Actor: Omar Alberto Meza Bustamante

Demandado: Universidad del Magdalena

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por las partes demandante
y demandada, contra la sentencia proferida el 7 de mayo de 2014 por el
Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y



de lo Contencioso Administrativo, el sefior Omar Alberto Meza Bustamante,
por conducto de apoderado, formul6 demanda ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en orden a que se declare la nulidad del oficio
namero ReC - 300 - 2012 del 17 de mayo de 2012, emitido por la Universidad
del Magdalena, a través del cual se solicitd el reconocimiento y pago del 80%
que se adeuda por concepto de cesantia parcial retroactiva, por haberse
acogido al régimen de la Ley 50 de 1990 y demas derechos prestacionales y
laborales por el periodo comprendido entre el 1 de julio de 1979 y el 31 de
diciembre de 1999; asimismo, los intereses del 12% liquidados sobre las
cesantias y la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, por el retardo

en el pago de sus cesantias y demas derechos reclamados.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicité condenar a la
Universidad del Magdalena a reconocer y pagar a su favor i) el 80% del valor
faltante por concepto de cesantias retroactivas parciales por el periodo
comprendido entre el 1 de julio de 1979 y el 31 de diciembre de 1999, por
haberse acogido al régimen de liquidacion previsto en la Ley 50 de 1990; ii) el
12% de intereses sobre las cesantias retroactivas; iii) la indemnizacion
moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995 por el pago extemporaneo de sus
cesantias parciales; iv) los intereses moratorios que resulten a causa del pago
inoportuno de sus derechos prestacionales y laborales, desde la fecha en que
se debieron pagar sus cesantias; v) los demas derechos laborales que de
acuerdo con la Constitucion y la ley le correspondan, a causa del no pago del
80% restante de sus cesantias retroactivas; vi) la indexacion de la condena en
los términos del articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo; vii) la condena en costas a la entidad
demandada, de conformidad con el articulo 138 ibidem; y viii) el cumplimiento
de la sentencia en los términos de los articulos 192, 194 y 195 idem.



1.1.2. Hechos

Los hechos que fundamentaron las pretensiones son, en sintesis, los

siguientes:

El demandante presta sus servicios en la Universidad del Magdalena desde el
2 de julio de 1979 y para la fecha de presentacion de la demanda, la relacién
laboral ain se mantiene vigente.

La Ley 50 de 1990 introdujo reformas en la legislacion laboral y, en especial,
cred un nuevo régimen de liquidacion del auxilio de cesantias; en su articulo
98 establecid que los trabajadores vinculados con anterioridad a ella, se
podrian acoger al régimen alli previsto, que se contrae a que la liquidacion se
realiza con corte al 31 de diciembre de cada afio y se consigna en el fondo
administrador de cesantias, antes del 15 de febrero del afio siguiente; sobre el
valor reconocido por tal concepto se reconoce el 12% de intereses a las
cesantias y en caso de que el auxilio no se pague en forma oportuna, se causa
una indemnizacion equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, a

favor del trabajador.

El 28 de diciembre de 1992, se expidié la Ley 30 de 1992, por la cual se
organizo el servicio publico de la educacion; en su articulo 88 previo lo relativo
al saneamiento de los pasivos prestaciones de las cesantias de los
trabajadores de las universidades publicas y se les faculté para acoger el
régimen de cesantias consagrado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
Ademas, el articulo 57 de la Ley 413 de 1997 dispuso que la Nacion concurriria
en el saneamiento de ese pasivo prestacional y a través del Decreto 1202 de
1998, modificado por el Decreto 033 de 1999, se autoriz6 la expedicién de los
titulos valores y bonos con ese propdsito; para tal efecto, se determiné que las

universidades debian calcular el valor de los pasivos de los empleados



beneficiarios del régimen de retroactividad, con corte a 31 de diciembre de
1997.

A partir del afio 1996, la Universidad del Magdalena acogié el régimen
anualizado de cesantias e invitd6 a sus empleados a someterse a él; con el
propdsito de sanear el pasivo prestacional por ese concepto, presenté ante el
ICFES el calculo y certificacion del pasivo de cesantias retroactivas de sus

servidores publicos hasta el 31 de diciembre de 1997.

Teniendo en cuenta lo anterior, entre 1996 y 1999 los empleados docentes y
administrativos que venian vinculados con la universidad y que eran
beneficiarios del régimen de retroactividad de cesantias se acogieron al
régimen anualizado y, por ende, la entidad adquirié la obligacién de pagar las
cesantias parciales retroactivas a quienes se sometieron al nuevo régimen de

liquidacion.

En su caso, mediante escrito de 30 de diciembre de 1999, le comunicé al rector
de la universidad su intencion de someterse al régimen de liquidacion anual y
solicité liquidar sus cesantias parciales anteriores, en los términos del régimen
retroactivo y que el valor resultante fuera consignado en el Fondo de Cesantias
Davivir. Al acogerse a ese sistema, la universidad lo traslado al fondo privado
administrador de cesantias y realizé los aportes anuales a partir del afio 2000.

Como su acogida al régimen de liquidacion anual se produjo a partir del 30 de
diciembre de 1999, en el mes de enero de 2000 la administracion debid liquidar
el consolidado de cesantias causadas entre el 1 de julio de 1979 y el 31 de
diciembre de 1999 y consignarlas en el fondo correspondiente; ademas,
reconocer sobre ese valor el 12% anual por concepto de intereses a las

cesantias, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 98 y 99 de la Ley 50



de 1990 y 80 de la Ley 30 de 1992; sin embargo, no ha cumplido con su
obligacién, comoquiera que no ha pagado el 80% de la liquidacion de las
cesantias parciales retroactivas liquidadas por ese periodo, pues solo pago el

20% de la suma que resulté por concepto de esa prestacion.

La administracion realizé la liquidacion de sus cesantias retroactivas el 27 de
septiembre de 2001, es decir, 1 afio y 7 meses después de haber adquirido la
obligacion y, en consecuencia, expidié la Resolucion 0426 del 27 de
septiembre de 2001 por la cual reconocié y ordend el pago de sus cesantias
parciales, con corte al 31 de diciembre de 1999; asimismo, reconoci6 el 12%
sobre las cesantias reconocidas. Pese a lo anterior, la universidad solo ordend
el pago parcial de las cesantias liquidadas con corte al 31 de diciembre de
1999, equivalente al 20% del valor reconocido por ese concepto y, sin
justificacion alguna, excluyé el pago del 80% de esa prestacion asi como del
12% de intereses sobre ese 80% vy, a la fecha de presentacién de la demanda,
aun adeuda esa diferencia para completar el 100% de las cesantias a que

tiene derecho.

Aunque la administracion no indicé los motivos por los cuales no pagé la
totalidad del valor que le correspondia por concepto de cesantias retroactivas,
se infiere que la razon consiste en que la Nacién, por intermedio del Ministerio
de Hacienda no gir6 el 80% de los recursos para pagar esa prestacion; sin
embargo, esa no es una justificacion factica ni juridicamente valida para que

la universidad se exima de la obligacion de pagar su prestacion.

Las cesantias correspondientes a los afios 2000 a 2011 se liquidaron y
pagaron por parte de la Universidad del Magdalena en el fondo escogido para

la administracion de sus cesantias.



Ante la omision de la administracion en el pago de la totalidad del valor de sus
cesantias liquidadas con retroactividad, por cambio de régimen, formul6
reclamacion el 9 de junio de 2011, orientada a obtener su pago; el 5 de julio
de 2011, mediante oficio emitido por la universidad, se le informd6 que debido
a la complejidad del asunto, seria decidida en el término de 3 meses. El 18 de
agosto de 2011, a través de oficio le indic6 que era necesario ampliar el
término para dar una respuesta de fondo, razén por la cual, radic6 escrito el
16 de febrero de 2012 con el objeto de agotar via gubernativa respecto a su
pretension de pago del 80% que se le adeudaba por concepto de cesantias

retroactivas parciales.

Finalmente, mediante el oficio acusado -Rec-300-2012 del 17 de mayo de
2012- el rector de la universidad nego6 su pretensién y, para ello, invocé como
fundamento que existe duda razonable acerca de la prescripcion del derecho
y caducidad de la accion que se podrian presentar en torno a la prestacion
social, razén por la cual consideré necesario que el conflicto sea decidido
judicialmente. Ademas, nego la sancién moratoria comoquiera que el actor se
acogi6 al régimen de liquidacién anual de cesantias, argumentos que carecen

de sustento factico, probatorio y juridico.

El derecho a sus cesantias no se encuentra prescrito, toda vez que la relacion
laboral aun continda vigente; ademas, tanto en el régimen de liquidacion
anterior, como en el anual, la administracion liquidaba un 12% por concepto
de intereses sobre las cesantias, como una manera de compensar el ingreso
per capita, de manera que el porcentaje reconocido en la Ley 50 de 1990 es
compatible con el régimen retroactivo; en relacion con la sancién por mora en
la consignacién de esa prestacion, se debe conceder a su favor, en aplicacién

de reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia.



1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los articulos 2, 6, 13, 23, 25, 53, 122 y 125 de la
Constitucion Politica; 98 y 99 de la Ley 50 de 1990; 88 y concordantes de la
Ley 30 de 1992; 1y 2 de la Ley 244 de 1995; 4194, 1568 y 1625 del Codigo
Civil; 2, 13, 24, 249 y 253 del Cdadigo Laboral; 1, 2, 3, 5, 13, 102, 103, 104,
138, 161 a 166, 192, 195 y concordantes del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; Leyes 6 de 1945; 76 de
1985; 4 de 1992 y 413 de 1997; Decretos 2127 de 1945; 1045 de 1978; 1113
de 1992y 2114 de 1987;

Al desarrollar el concepto de violacion, formulé los siguientes cargos:

Violacion de la Constitucion y la ley, porque el fin primordial del Estado consiste
en hacer efectivos los principios, derechos y deberes de la Carta Politica y, en
particular, frente al derecho a la igualdad, este fue quebrantado comoquiera
que a otros empleados en idénticas condiciones, se les acepté el traslado al
régimen de liquidacién de cesantias consagrado en la Ley 50 de 1990 y se les
pago, en su integridad, el valor reconocido por concepto de cesantias
retroactivas, con corte a la fecha del traslado; asimismo, se les reconocio el
valor indexado y se concedieron intereses sobre las sumas que resultaron de
tal liquidacién. Como consecuencia, se debe concluir que al negar su
reclamacion, se desconocieron los derechos constitucionales al trabajo y a las

prestaciones sociales.

Agrego que la entidad demandada al invocar como sustento de su omision el
hecho de que la Nacion no cumplié con la obligacion de girar el 80% de sus
cesantias retroactivas, que le estaba encomendado con el fin de sanear el

pasivo prestacional, violo el articulo 53 de la Constitucion Politica, comoquiera



gue no puede desconocer sus derechos adquiridos.

También vulnerd las disposiciones legales que se invocaron en cuanto en ellas
se establece la facultad del Gobierno nacional para fijar los criterios y objetivos
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, entre los cuales
se encuentra el respeto por los derechos adquiridos; de igual manera, se
guebrantaron los articulos 98 y 99 de la Ley 50 de 1990 pues la entidad no
atendio los términos alli descritos para el pago de sus cesantias retroactivas;
asimismo, se quebrant6 el articulo 88 de la Ley 30 de 1992 al aducir que la
Nacion no ha transferido el 80% que le correspondia cubrir por concepto del
pasivo prestacional de la entidad, pues en tal caso, debié asumir la obligacién
y repetir en contra de la Nacion para recuperar las sumas que no le
correspondian, toda vez que en su condicibn de empleador no podia
desconocer los derechos de sus trabajadores.

1.2. Contestacién de la demanda

La Universidad del Magdalena, actuando por conducto de su apoderado, se
opuso a las pretensiones de la demandal!, y planted las siguientes

excepciones:

- Prescripcion «de la accion» respecto de los intereses sobre las cesantias, los
qgue fueron liguidados en forma simultdnea con la prestacion social, tal como
lo reconocio el actor en la demanda. Como a la parte demandante le liquidaron
los intereses a las cesantias desde el afio 2000 o 2001, contaba con los
medios judiciales para hacerlos efectivos y como no lo hizo, sino que radico la

demanda diez afios mas tarde, el derecho al respecto esta prescrito, asi como

1 Mediante memorial de folios 135 a 146.



la sancion por la inoportuna consignacion de las cesantias.

- Caducidad de la accién, que se configurd porque la parte demandante no
reclamé el derecho dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha en que se

hizo exigible.

- Pago, pues la universidad consigno al demandante en el fondo administrador

de cesantias, las sumas que reclama en la demanda.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia de 7 de mayo
de 20142, declaré la nulidad parcial del acto acusado; en consecuencia, ordeno
a la entidad demandada, reconocer y pagar a favor del demandante el 80%
del auxilio parcial de cesantias retroactivas que se adeudan, asi como el 12%
por concepto de intereses a las cesantias; de igual manera, ordend actualizar
la condena en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. No obstante,

nego la indemnizacion moratoria pretendida, derivada de la Ley 244 de 1995.

Como fundamento de tal decision, indic6 que la entidad demandada de
manera diafana omitio el pago del 80% del auxilio de cesantias retroactivas y
de los intereses respectivos, y con el material probatorio allegado al

expediente se observa que el valor por ese concepto aun no se ha reconocido.

Aseguré6 que las obligaciones prestacionales causadas a favor del

demandante estan a cargo de la Universidad del Magdalena, comoquiera que

2 Folios 669 a 679.



es su empleador, pero ello no obsta para que esta pueda repetir contra la
Nacién, por la proporcion que le corresponda por virtud de la ley y los
convenios suscritos con el propdsito de sanear el pasivo prestacional. Asi las
cosas, la obligacion de la entidad demandada consiste en pagar la totalidad
de cesantias e intereses a las cesantias que se causaron a favor del
demandante mientras estuvo afiliado al régimen de retroactividad de
cesantias, esto es, entre el 1 de julio de 1979 y el 31 de diciembre de 1999,
derecho que no esta prescrito toda vez que la relacion laboral ain se mantiene
vigente.

En torno a la indemnizacién moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995,
indic6 que aunque el ordenamiento juridico colombiano permitid que los
empleados vinculados con anterioridad y regidos por el régimen de
retroactividad se acogieran al sistema de liquidacion de cesantias consagrado
en la Ley 50 de 1990, no regulé el aspecto de la demora en el pago de las
cesantias con retroactividad que se liquidaran por el cambio de régimen, de
manera que no es viable aplicar la sancién moratoria que no es propia de ese

sistema de retroactividad.

1.4. El recurso de apelacion

1.4.1. Universidad del Magdalena

La entidad demandada, actuando por intermedio de su apoderado, interpuso
recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera instancia, pues no
esta de acuerdo en que se haya omitido declarar la prescripcion parcial de los
intereses a las cesantias y en cuanto se ordend el reconocimiento y pago del
12% de intereses de cesantias anuales sobre el 80% del monto de cesantias
debido.



Asegur6 que bajo el régimen de retroactividad, quienes estaban afiliados a él
no eran beneficiarios del 12% de intereses sobre las cesantias. Precis6 que la
Ley 52 de 1975, reglamentada por el Decreto 116 de 1976, cred los intereses
a las cesantias, a favor de los trabajadores particulares, que se liquidaban
sobre los saldos de cesantias que estos tenian con corte a 31 de diciembre de
cada afio o en la fecha del retiro del servicio; sin embargo, tales disposiciones
no aplicaban para los empleados publicos, pues a estos los amparaba el
Decreto 3138 de 1968 que cred el Fondo Nacional de Ahorro y su Decreto
Reglamentario 1091 de 1969.

Indicé que la Universidad del Magdalena tenia a su cargo el pago directo de
las cesantias del actor y no afio por afio, como se establecia para los afiliados
al Fondo Nacional de Ahorro, de manera que no estaba obligada a pagar los
intereses a las cesantias pues no existe norma que los soporte y no se invoco

norma que se hubiera quebrantado al no reconocerlos.

En lo que respecta a la prescripcion, asegurd que el trabajador contaba con 3
afos para reclamar judicial o extrajudicialmente los intereses a las cesantias,
comoquiera que estos se causaban al finalizar cada afio, de manera que no
hay ninguna causa legal que permita sostener que ese derecho no prescribe.
Con fundamento en lo anterior, sostuvo que como los intereses a las cesantias
de liquidaron de manera simultdnea con las cesantias causadas entre 1979 y
1999 y su valor fue actualizado hasta el 31 de julio de 2001, el interesado tenia

3 afnos para reclamarlos.

1.4.2. El demandante

El sefior Omar Alberto Meza Bustamante, actuando por intermedio de su



apoderado, interpuso recurso de apelacion parcial®, argumentando que si tiene
derecho a la indemnizacion por mora en la consignacion de sus cesantias,
pues pese a que el valor de cesantias que se adeuda se produjo por el cambio
de régimen, respecto de este si es viable la sancion consagrada en la Ley 244
de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, pues se refiere a la mora en que
incurre el empleador para pagar las cesantias tanto definitivas como parciales,
de manera que al haber excedido el término de pago consagrado en estas, si

procede la indemnizacion por tardanza establecida en la ley.

Indicé que el hecho de que se trate del pago de la cesantia parcial producto
del acogimiento al régimen de liquidacién anual de cesantias no exime a la
administracion de pagar el auxilio en el término previsto en la Ley 244 de 1995,
pues se traté de una situacidén especial para cubrir los pasivos prestacionales
de las universidades publicas y en nada modificé los términos consagrados en
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia
1.5.1. El demandante

El sefior Omar Alberto Meza Bustamante, por conducto de apoderado, dentro
del término de traslado presenté memorial* en el que insistio en los argumentos
expresados en el escrito del recurso y, por ende, solicitd acceder al

reconocimiento de la indemnizacion moratoria solicitada.

1.5.2. La entidad demandada

3 Folios 691 a 699.
4 Folios 737 a 739.



La Universidad del Magdalena, por intermedio de su apoderada, presento el
memorial correspondiente®, en el que solicitd desestimar las pretensiones del

demandante.
1.6. El Ministerio Publico

No rindié concepto®.

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Teniendo en cuenta que tanto la parte demandante como la parte demandada
apelaron la sentencia de primera instancia, la Sala es competente para
pronunciarse sin limitaciones’ en torno a la controversia planteada, que se
circunscribe a establecer i) si el sefior Omar Alberto Meza Bustamante tiene
derecho al pago del 80% de las cesantias con retroactividad por el periodo
comprendido entre el 1 de julio de 1979 y el 31 de diciembre de 1999, por
cambio de régimen de liquidacion; ii) si respecto de esa suma procede el
reconocimiento de intereses a las cesantias del 12%, iii) si ante la tardanza en
el pago del valor liguidado por ese concepto el actor es beneficiario de la
indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, equivalente a un dia
de salario por cada dia de retraso; iv) si los derechos pretendidos estan

> Folios 750 a 752.

® Folio 753.

’ De conformidad con el articulo 327 del Cédigo General de, proceso, aplicable por
remision del articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.



afectados por el fendmeno de la prescripcion extintiva.

2.2. Marco normativo

2.2.1. Del régimen de cesantias con retroactividad

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecio, a favor
de los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicio y, proporcionalmente, por fracciones
de afo, y el articulo 17, literal a), ibidem, consagré6 que ese auxilio se
reconoceria con destino a todos los empleados y obreros nacionales de

caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefialo
que para liquidar las cesantias se toma como base el dltimo sueldo o jornal,
salvo que hubiera sufrido modificaciones en los 3 ultimos meses, caso en el
cual se toma el promedio de lo devengado en los ultimos 12 meses o en todo

el tiempo servido, si fuere menor a ese lapso.
2.2.2. De las cesantias para los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro
El Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y dentro de los

objetivos para la administracion de sus recursos, fijo los siguientes: «pagar

oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores



oficiales»®, y «proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria»®; con tales
finalidades, el articulo 3 ibidem determiné que las cesantias de los empleados
publicos y trabajadores oficiales al servicio de los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas
Industriales y Comerciales del Estado debian ser liquidadas y entregadas al
Fondo; asimismo, en su articulo 22 ordend a la Caja Nacional de Prevision
Social realizar, con corte a 31 de diciembre de 1968, la liquidacién de cesantias

de los empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empez6 el llamado
«desmonte del régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la
liquidacion anual de esta prestacion para los empleados y trabajadores de
las entidades aludidas previamente, y la liquidacion definitiva por la porcién de
tiempo laborada durante el afio del retiro, asi como el reconocimiento de
intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre de cada afio,
sobre el saldo que figure a favor de cada empleado. El monto de intereses a
las cesantias alli establecido fue incrementado al 12% por virtud de lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley 41 de 1975.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de

Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones»,

& Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.

° Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.

10 «Articulo 3. El articulo 33 del Decreto 3118 de 26 de diciembre de 1968 quedara
asi: El Fondo Nacional de Ahorro liquidara y abonara en cuenta intereses del 12 por
ciento anual sobre las cantidades que el 31 de diciembre de cada afio figuren a
favor de cada empleado publico o trabajador oficial, inclusive sobre la parte de
cesantias que se encuentren en poder de establecimientos publicos 0 empresas
industriales o comerciales del Estado que gocen del plazo previsto en el articulo 47
del Decreto 3118 de 1968».



mantuvo el objetivo de administrar, de manera eficiente, las cesantias'!, v,
dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados,
al igual que la proteccién contra la pérdida de su valor adquisitivo'?. Ademas,
en los articulos 11 y 12 ibidem, fijo0 a favor de sus afiliados un monto por
concepto de intereses, con el propésito de evitar la pérdida del poder
adquisitivo del auxilio de cesantias depositado, y un porcentaje a titulo de

intereses sobre las cesantias.

2.2.3. Del pasivo prestacional de cesantias a cargo de las universidades

publicas

En el caso de las universidades publicas, la Ley 30 de 1992 «por la cual se
organiza el servicio publico de la Educacion Superior», en el paragrafo de su
articulo 88, las faculté para adoptar el régimen de liquidacion de cesantias
establecido en la Ley 50 de 1990 «como obligatorio para quienes se vinculen
laboralmente a la universidad a partir de la vigencia de la presente ley» y
también permiti6 que quienes vinieran cobijados por el régimen anterior, se
podrian acoger al régimen de la Ley 50, efecto para el cual deberian realizar

la manifestacion por escrito.

En todo caso, el articulo 37 del Decreto 1444 de 1992 establecio:

Articulo 37. Los empleados publicos docentes de las universidades publicas
del orden nacional, continuaran disfrutando del mismo régimen general
de cesantias de los empleados publicos, sefialado en el
Decreto extraordinario 3118 de 1968.

Ahora bien, ante el pasivo prestacional que tenian esos entes universitarios,

11 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.
12 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.



la Ley 413 de 1997 «por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y
Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de

enero al 31 de diciembre de 1998», en su articulo 57 establecié lo siguiente:

Articulo 57.- Con el propédsito de sanear los pasivos correspondientes a
las cesantias de las Universidades Estatales, a que se refiere el articulo 88
de la Ley 30 de 1992 del personal administrativo y docentes no acogidos al
nuevo régimen salarial, se podran emitir bonos en condiciones de
mercado sin que impligue operacion presupuestal alguna. Estos bonos
deberan presupuestarse para efectos de su redencion. (Se resalta).

En lo que respecta a los bonos a que se refiere la norma anterior, el Decreto
1202 de 1998, reglamentario de la ley en comento, modificado por el Decreto
033 de 1999, establecio:

Articulo 3°.Condiciones previas a la expedicion de los titulos. Como condicion
previa para la expedicién de los bonos, las universidades estatales u oficiales
deberan certificar ante el ICFES, que han dado cumplimiento a los siguientes
requisitos:

1. El célculo del pasivo en las condiciones establecidas en el articulo anterior.

2. El traslado de los servidores publicos incluidos en el calculo a una entidad
autorizada para administrar cesantias, siempre y cuando dichos servidores se
hubieren acogido previamente al régimen de cesantia sin retroactividad. Para
la adecuada acreditacion de este requisito, el ICFES podra solicitar la informacién
adicional que estime pertinente.

A partir del traslado la universidad estatal u oficial continuara realizando los
aportes anuales por concepto de cesantia a la entidad administradora.

3. El traslado en efectivo de la porciéon del pasivo a cargo de la universidad
estatal u oficial y de la entidad territorial a la cuenta individual del trabajador en
la entidad administradora.

Si no existieren recursos en efectivo a la fecha del traslado del servidor, la
porcién del pasivo a cargo de la universidad y de la entidad territorial podré estar
representada en un pagaré emitido por la universidad en beneficio del servidor
publico, con las mismas caracteristicas establecidas en los numerales 4°, 5° y
6° del articulo 4° de este decreto. Sin embargo, el pagaré debera permitir su



exigibilidad incondicional a la vista en caso de que el trabajador solicite una
liguidacion parcial o definitiva del auxilio de cesantia.

En el evento anterior, el pagaré deberd registrarse en las cuentas de orden de
control de la entidad administradora y su valor sera abonado en la cuenta
individual del servidor publico en la fecha en que se haga efectivo.

Los bonos emitidos por la Naciéon conjuntamente con los recursos
aportados o el pagaré emitido por la universidad, respaldan el traslado del
servidor a la entidad administradora.

Si la universidad estatal u oficial hubiere emitido el pagaré a que hace referencia
este numeral, la porcion del pasivo a cargo de la entidad territorial deberéa ser
cancelada en favor de la universidad en un plazo maximo de tres afios, en tres
cuotas anuales sucesivas. Para estos propositos las entidades territoriales
deberan adoptar las medidas presupuestales necesarias. (Se resalta).

Articulo 4°.Caracteristicas de los titulos. Los bonos seran emitidos por la
Direccion del Tesoro Nacional y tendran las siguientes caracteristicas:

1. Se denominaran Bonos de Cesantia Ley 413 de 1997.

2. Los bonos se expediran en favor de cada universidad estatal u oficial e
incorporaran, de manera global, el pasivo a cargo de la Nacién al 31 de
diciembre de 1997, actualizado de acuerdo con el valor acumulado del indice
de precios al consumidor a la fecha de expedicion del titulo.

3. El valor del bono se determinara de acuerdo con los pasivos a cargo de la
Nacion que resulten de la aplicacion del procedimiento establecido en el articulo
2°.

4. El plazo de redencion del bono sera de tres afios.

5. La rentabilidad del titulo sera determinada por la Direccion General de Crédito
Publico del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, teniendo en cuenta la
rentabilidad promedio de los titulos TES del mismo plazo durante los dos ultimos
afios calendario. Si no existieren titulos del mismo plazo, se utilizara la
rentabilidad promedio de los titulos TES del plazo inferior mas cercano.

6. Los rendimientos del titulo se capitalizaran hasta la fecha de redencién final.

7. Los bonos deberdn ser desmaterializados y serdn administrados por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en un Depdsito Central de Valores.



8. Al vencimiento del titulo el valor acumulado de capital e intereses se pondra
a disposicién del depositario, para que éste realice la distribucion de los pagos
a las entidades administradoras de cesantia, a las universidades, o a su tenedor
legitimo, segun el caso.

2.2.4. Del cambio de régimen y los derechos que de él se derivan

Ahora bien, la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias
y se expiden otras disposiciones», dio un paso adicional encaminado a ampliar
la cobertura del sistema de liquidacién anual del auxilio de cesantias para la
generalidad de los servidores publicos, al consagrar, en su articulo 13, lo

siguiente:

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

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las deméas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen gue no
sean contrarias alo dispuesto en el literal a) del presente articulo; (negrilla
de la Sala).

La norma vigente a la fecha de expedicion de la previamente citada, que
establecio el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo
articulo 99 consagré:

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

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

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



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

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

Ahora bien, el articulo 14 de la aludida Ley 344 de 1996, establecio:

Articulo 14°.- Las cesantias parciales o anticipos de cesantias de los
servidores publicos, sélo podran «reconocerse, liquidarse» y pagarse
cuando exista apropiacién presupuestal disponible para tal efecto, sin
perjuicio que en los presupuestos publicos anuales se incluyan las
apropiaciones legales para estos efectos y para reducir el rezago entre el monto
de solicitudes y los reconocimientos y pagos, cuando existan. En este caso, el
rezago debera reducirse al menos en un 10% anual, hasta eliminarse. (Las
expresiones entre comillas del texto citado, fueron declaradas inexequibles por
la Corte Constitucional en sentencia C-428 de 1997). (Se resalta).

Finalmente, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamento los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precis6 que la
norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion anual del auxilio de
cesantias de quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus
articulos 99, 102 y 104.

En todo caso, el decreto reglamentario previamente citado®™ en su articulo 3
establecié el procedimiento a seguir en los casos de que los servidores
publicos con vinculacion anterior, que se acogieran al régimen de liquidacion

anual, asi:

Articulo 3°.- En el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad, que

13 Decreto 1582 de 1998.



decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se procedera de la
siguiente forma:

a) La entidad publica realizara la liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha
de la solicitud de traslado;

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

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

Articulo 4°.- Los titulos de que trata el articulo anterior se expediran a favor de
cada servidor y su valor sera equivalente al valor de la liquidacién a la fecha de
traslado a la entidad administradora de cesantias, actualizado a la variacion del
indice de Precios al Consumidor desde dicha fecha hasta la expedicion del
titulo.

El plazo de redencion del titulo no seré superior a tres (3) afios. Sin embargo,
el titulo ser4 pagado a la vista en caso de que el servidor publico solicitare una
liguidacion parcial o definitiva del auxilio de cesantia. El titulo debera registrarse
en las cuentas de orden de control de la entidad administradora y su valor sera
abonado en la cuenta individual del servidor en la fecha en que se haga efectivo.

Los titulos devengaran intereses trimestrales a una tasa que sera equivalente
al promedio de la rentabilidad de los fondos de cesantias administrados por las
sociedades administradoras de cesantias, que haya publicado la
Superintendencia Bancaria durante los dos (2) afios anteriores a la emision del
titulo.

Los rendimientos se capitalizaran y se pagaran en la fecha de redencién final
del titulo.

No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacion anterior
al 31 de diciembre de 1996, cuando entro a regir la citada Ley 344 de 1996, se
les continuaria respetando el régimen de liquidacién del auxilio de cesantias

consagrado en normas anteriores®.

14 Es decir, el sistema de liquidacion retroactiva, consagrado en Ley 6 de 1945, el
Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.



2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede

establecer lo siguiente:

2.3.1. En torno a larelacion laboral del demandante

El 2 de julio de 1979%, el sefior Omar Alberto Meza Bustamante tomé posesion
del cargo de auxiliar de laboratorio de biologia de la Universidad Tecnolégica

del Magdalena, con efectos a partir del 1 de julio de 1979.

El 19 de noviembre de 2011, la coordinadora del Grupo de Gestién de
Talento Humano de la Universidad del Magdalena certificé que el demandante
esta vinculado laboralmente a ese ente universitario desde el 1 de julio de
1979; ademas, la coordinadora del Grupo de Gestion de Talento Humano y el
tesorero pagador de esa universidad certificaron los salarios percibidos por el
actor entre 1999 y 2010%/.

2.3.2. La manifestacion de voluntad de acogerse al régimen anualizado

El 30 de diciembre de 19998, el sefior Meza Bustamante radico en la Rectoria
de la Universidad del Magdalena un escrito orientado a informar su deseo de
acogerse al régimen de liquidacion de cesantias consagrado en la Ley 50 de

1990. Por tal motivo, solicitd la liquidacion de su auxilio de cesantias en los

1> Folio 27 del cuaderno 1 principal.
!¢ Folio 28 del cuaderno 1 principal.
7 Folios 29 del cuaderno 1 principal.
'8 Folio 30 del cuaderno 1 principal.



términos de la ley y que el valor resultante fuera consignado en el Fondo de

Cesantias Davivir.

2.3.3. El reconocimiento de las cesantias parciales con retroactividad

El 27 de septiembre de 2001%, el rector de la Universidad del Magdalena
expidié la Resolucién 0426, por la cual reconocio las cesantias parciales al
demandante, en aplicacién del régimen de retroactividad, teniendo en
consideracion que este se acogib al régimen de liquidacion anual. Tal decision
se le notifico el 27 de septiembre de 2001. Dentro de las consideraciones que

se tuvieron como fundamento para esa decision, se invocaron las siguientes:

Que el articulo 88 de la Ley 30 de 1992 prevé el saneamiento de los pasivos
prestacionales de Cesantias de las Universidades Estatales u Oficiales.

Que en cumplimiento de la Ley 413 de 1997 el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 1202 de 1998 por medio de la cual se autoriza la expedicién de
bonos de reconocimiento del pasivo de cesantias de las Universidades
Estatales.

Que la Universidad del Magdalena present6 a la Subdirecciébn General de
Planeacion del ICFES, el calculo y certificacién del pasivo de cesantias de los
servidores publicos administrativos a Diciembre 31 de 1997, de conformidad
con la Ley 50 de 1990.

Que de conformidad con las normas legales y reglamentarias vigentes, el
porcentaje de participacion del Gobierno Nacional en el saneamiento del
pasivo de cesantias de la Universidad del Magdalena es del 80% el de la
Gobernacion del Magdalena del 9.89% y de la Universidad del Magdalena del
10.11%.

Que de acuerdo con lo expuesto corresponde a la Gobernacion del Magdalena
concurrir el pago de las cesantias correspondiente al 9.89%.

Que el sefior Omar Meza Bustamante, portador de la cédula de ciudadania No.
19426440 de Bogota, se acogid a la Ley 50 de 1990 a partir del 30 de Diciembre
de 1999.

9 Folios 31 y 32 del cuaderno 1 principal.



Que la oficina de Recursos Humanos y Laborales de la Institucién, elabor6 la
liquidacion de cesantias con corte a 30 de Diciembre de 1999 y actualizado a
Julio del 2001, del pasivo correspondiente a la Universidad 10.11% y 9.89% del
Departamento del Magdalena, el cual ya fue cancelado a los funcionarios que
se acogieron en el afio de 1996.

Que en consecuencia se hace necesario proceder a cancelar los valores
correspondientes al 10.11% y 9.89% del sefior Omar Meza Bustamante, segun
planilla que se adjunta a la presente resolucion.

Como consecuencia de lo anterior, en la parte resolutiva de tal resolucién se
reconocieron al actor las siguientes sumas: i) $5.469.410 a cargo de la
Universidad del Magdalena, equivalente a un 10.11% de cesantias; ii)
$5.350.391 a cargo del departamento de Magdalena, equivalente a un 9.89%
de su prestacion vy iii) $1.298.376, correspondiente al 12% de intereses a las
cesantias respecto del 10.11% y 9.89% anteriores; no obstante, en la
liquidacion de cesantias anexa a ese acto administrativo, se discriminaron los
valores aludidos y el equivalente al 80% a cargo de la Nacién, en cuantia
de $43.279.202%.

El 2 de marzo de 2013%, la profesional especializada de la Direcciéon de
Talento Humano de la Universidad del Magdalena certificé que al demandante
se le pag6 el 10.11% y el 9.89% de las cesantias retroactivas liquidadas entre
el 1 de julio de 1979 y el 31 de diciembre de 1999, sumas actualizadas hasta
el 31 de julio de 2001 y que fueron consignadas en el Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir el 1 de octubre de ese afio. Asimismo, indicé que quedd
pendiente el pago del 80% con cargo a la Nacién, que ha sido tramitado

por la Universidad ante el ICFES para lograr su pago.

20 Folio 33 del cuaderno 1 principal.
21 Folios 154 y 155 del cuaderno 1 principal.



2.3.4. Lareclamacién en sede administrativa

El 9 de julio de 2009%, el demandante solicito a la Direccion de Recursos
Humanos y Laborales de la Universidad del Magdalena, el pago del 80% de
cesantias que se adeudan, por haberse acogido al régimen de la Ley 50 de
1990.

El 10 de junio de 2011%, nuevamente, solicitd el pago del 80% de su cesantia
parcial, a causa de la acogida al régimen de la Ley 50 de 1990; de igual
manera, solicité indexar las sumas reconocidas, hasta la fecha de su
cancelacién. En esa peticion indico que su insistencia obedece a que lleva 10
afos reclamando ese pago sin obtener una respuesta favorable.

El 5 de julio de 201124, la coordinadora del Grupo Gestion de Talento Humano
de la Universidad del Magdalena emitié el Oficio GTH-363-11 por el cual
manifestd que el Grupo de Tesoreria estaba realizando las gestiones
orientadas a constatar los pagos efectuados por la Caja de Prevision Social
del Magdalena que le permitan al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
autorizar la cancelacion de los valores requeridos; por tal motivo, informé que

en el término de un mes darian una respuesta al requerimiento.

El 18 de agosto de 2011%, la coordinadora del Grupo Gestién de Talento
Humano de la Universidad del Magdalena emitio el Oficio GTH-435-11 por el
cual indicé que a causa de la complejidad en la busqueda de la informacién

necesaria para realizar el pago del derecho reclamado, se ampliaba el término

22 Folio 34 del cuaderno 1 principal.
2 Folio 35 del cuaderno 1 principal.
24 Folios 36 y 37 del cuaderno 1 principal.
% Folios 38 y 39 del cuaderno 1 principal.



para dar la respuesta y que, una vez tuvieran la informacién la remitirian al

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para el trdmite requerido.

El 16 de febrero de 2012%, el demandante formulé nueva reclamacion ante el
rector de la universidad, en la cual exigio i) el 80% del auxilio de cesantias
correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de julio de 1979y el 31 de
diciembre de 1979, liquidado con el régimen de retroactividad; ii) el 12% de
intereses a las cesantias sobre el 80% anterior; iii) la indemnizacién moratoria
por la inoportuna consignacion de sus cesantias, de acuerdo a lo establecido
en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y en la Ley 244 de 1995;
iv) los intereses moratorios por el pago extemporaneo de sus derechos

laborales. Tal peticion se reiterd el 29 de marzo de 2012%,

El 17 de mayo de 201228, el rector de la Universidad del Magdalena resolvi6 la

anterior solicitud, a través del oficio acusado?, en los siguientes términos:

Hasta la expedicion de la Ley 50 de 1990, no existia una norma distinta a la
contenida en el articulo 33 del Decreto 3118 de 1.968 que tratara de los
intereses sobre cesantia para empleados publicos y trabajadores oficiales. Este
articulo, que fue sustituido por el 3° de la Ley 41 de 1975 elevando del 9% al
12% los intereses anuales sobre cesantia 0 saldos de la misma, es muy claro
al determinar que es el Fondo el obligado a pagar tales intereses y no las
entidades oficiales que lo integran.

Por otra parte, no existe ninguna disposicion legal que ordene que las entidades
del nivel territorial de cualquier orden que sean, que no se afilien al Fondo
Nacional del Ahorro, estaran obligadas a pagar entre tanto en forma directa los
mencionados intereses a sus trabajadores, como podria pensarse extendiendo
al sector publico el criterio que inspiré este beneficio para los trabajadores
regidos porel C. S. del T.

% Folios 40 a 52 del cuaderno 1 principal.

?’ Folio 54 del cuaderno 1 principal.

8 Folios 55 a 59 del cuaderno 1 principal.

2 Recibido por el demandante el 23 de mayo de 2012, segln se hizo constar en el
folio 59 del cuaderno 1 principal.



(...)

De lo dicho se informa que los “intereses legales sobre cesantia” anteriores a la
fecha en que el sefior MEZA BUSTAMANTE se acogi6 al régimen de cesantia de la
Ley 50 de 1990, lo que ocurri6 el 30 de diciembre de 1999, no se deben.

(-..)

Ambas normas se refieren a la liquidacion de las cesantias definitivas, pero a la
gue hace alusion el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 es, sin duda alguna, a la
gue se liquida con ocasion de la terminacion de la relacion legal y reglamentaria
del empleado publico o, también, cuando haya ocasién de pagar un anticipo de
cesantia. La Ley 244 de 1995 no se debe mirar como derogatoria del numeral
3° del articulo 99 de la Ley 30 de 1990, por la simple razén de que gobiernan
dos situaciones distintas: esta Ultima, la no consignacién oportuna de la
cesantia definitiva, esto es, antes del 15 de febrero de cada afio; y aquella, el
pago extemporaneo de la cesantia definitiva o parcial, vale decir, después de
los cuarenta y cinco (45) siguientes a aquel en que quedo en firme el acto
administrativa (sic) que ordena su pago. Si alguna indemnizacion tendria cabida
en este caso es la del articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990.

Sobre este tépico, esto es, el de la indemnizacién por pago extemporaneo de
las cesantias, la Universidad prohijara las palabras de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado recogidas en la sentencia 2 de junio de 2011 (...)

Basten las palabras del H. Consejo de Estado para, fundados en las mismas,
negar la indemnizacién moratoria.

Finalmente, en lo atingente a lo dicho en el dltimo parrafo del primer punto
relativo a las cesantias, en el sentido de que la Universidad, pese a reconocer
la existencia de un saldo por este concepto y su correspondiente indexacion, no
ordenard su pago con fundamento en que abriga una duda razonable acerca de
si tal prestacion social estaria afectada, de un lado por la prescripcion del
derecho y del otro lado de la caducidad de la accién. Por manera que la
Universidad defiere a la decision judicial la resolucién del conflicto.

2.4. Caso concreto
2.4.1. El 80% de las cesantias con retroactividad
El primer aspecto a abordar, consiste en determinar si el demandante tiene

derecho a que la administracion le pague el 80% de las cesantias liquidadas

con el régimen de retroactividad, que se causaron a su favor entre el 1 de julio



de 1979y el 31 de diciembre de 1999.

Para resolver la cuestion anterior es necesario sefialar que de conformidad
con el material probatorio allegado al expediente, se pudo establecer que el
sefior Meza Bustamante el 30 de diciembre de 1999 radico solicitud de cambio
de régimen, lo que quiere decir que a partir del afio 2000, sus cesantias se

regirian por el sistema anualizado.

En efecto, la Universidad demandada se pronuncio6 en torno a la liquidacion de
cesantias parciales con retroactividad durante el tiempo laborado por el actor
entre el 1 de julio de 1979 y el 30 de diciembre de 1999, a través de la
Resolucidén 0426 del 27 de septiembre de 2001. En ella, reconoci6 el valor
debido por ese concepto tanto por la Universidad del Magdalena, como por el
departamento, que comportan el monto del 20%, asi como los intereses a las
cesantias del valor reconocido; sin embargo, omitié conceder la suma restante,
equivalente al 80% que, de acuerdo con la liqguidacién anexa a ese documento,

estaba a cargo de la Nacion.

Con la certificacién expedida el 2 de marzo de 2013%* por la profesional
especializada de la Direccion de Talento Humano de la Universidad del
Magdalena se pudo establecer que el pago del 80% con cargo a la Nacién,
aun no se ha realizado, lo anterior quiere decir que el actor si tiene derecho a
gue se conceda el valor que resulté por concepto de liquidacién de ese

porcentaje, producto de sus cesantias con retroactividad.

Valga aclarar que la relacion laboral del sefior Meza Bustamante con la

Universidad del Magdalena aun no ha culminado, pues segun certificacion

%0 Folios 154 y 155 del cuaderno 1 principal.



expedida por la coordinadora del Grupo de Gestion de Talento Humano de la
Universidad del Magdalena el 19 de noviembre de 20113, se desprende que
para esa fecha aun estaba activo laboralmente en el ente universitario, razén
por la cual no se puede predicar prescripcion de la prestacion, comoquiera que
ella es imprescriptible®? durante la vigencia de la relacién laboral.

Asi las cosas, como la administracion aun adeuda una porcién de cesantias
liquidadas bajo el régimen de retroactividad, por el lapso indicado previamente,
esta en la obligacion de pagar el valor correspondiente, sin perjuicio de que
pueda repetir contra la Nacion, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de
acuerdo a la porcion que a esta le corresponda, por virtud de las normas que
asi lo establecieron, con ocasion del proceso de saneamiento del pasivo

prestacional de las universidades publicas.

2.4.2. Los intereses a las cesantias del 12%

Los intereses a las cesantias se establecieron como un mecanismo para evitar
el impacto inflacionario respecto de las sumas reconocidas por concepto de
esta prestacion, el cual no se predicaba respecto del régimen de liquidacion
retroactiva comoquiera que la virtualidad de este consistia en que para su
reconocimiento se tenia en cuenta el dltimo salario devengado por el
empleado, es decir, se tomaba como base una suma que no estaba
desajustada, sino que atendia la situacion salarial actual del empleado, bien a
la fecha del retiro, cuando se trataba de la liquidacion definitiva de la prestacion

0, en este caso, la que lo cobijaba al momento en que se acogié al régimen de

31 Folio 28 del cuaderno 1 principal.

32 Consejo de estado, Seccién Segunda, sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016,
radicacion: 08001 23 31 000 2011 00628-01, numero interno, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero.



liquidacion anual.

Precisamente, esa figura de los intereses a las cesantias se establecié en
principio por virtud de la Ley 52 de 1975, con destino a los trabajadores
particulares y oficiales, que se regian por el Cédigo Sustantivo del Trabajo para
el reconocimiento de esa prestacion, cuyo articulo 249 establecia la liquidacion

anual de la prestacion.

Valga aclarar que tal prevision -la del reconocimiento de intereses a las
cesantias- también se consagré con destino a los afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro, comoquiera que la esencia de ese sistema también
consiste en que se debe realizar una liquidacion anual, independientemente
de la forma en que deban trasladarse tales recursos al aludido fondo. Por tal
razén el articulo 33 del Decreto 3118 de 1968 establecio a su favor, el 9% por
concepto de intereses a las cesantias, el cual fue elevado al 12% por virtud del
articulo 3 de la Ley 41 de 1975.

Posteriormente, ese beneficio también se establecié en el numeral 2 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1999, aplicable a los empleados publicos que se
hubieran acogido a ese régimen, pero Unicamente en lo que respecta a sus

cesantias liquidadas con base en el régimen anualizado.

Asi las cosas, es forzoso concluir que respecto de las cesantias liquidadas
bajo el régimen de retroactividad, no procede el reconocimiento de los
intereses a las cesantias, pues este es propio del sistema de liquidacion
anual, y no tiene sustento legal respecto de la liquidacion bajo el régimen de

retroactividad. Asi lo ha considerado esta Corporacion en reiterados



pronunciamientos®, entre otros, el siguiente:

Tampoco puede analizarse la viabilidad de reconocer intereses a las cesantias
en un monto del 12%, tal como lo pretende el demandante, pues dicho beneficio
es aplicable al régimen de cesantias anualizadas y no al de cesantias
retroactivas, como ocurre en el Sub lite. Este criterio ha sido sostenido por esta
Corporacion en los siguientes términos®*:
“A juicio de la Sala, cuando el articulo 1° del decreto 1582 de 1998 establece
que “El régimen de liquidaciéon y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996
gue se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los
articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la ley 50 de 1990”,
tal remision comprende no solamente el auxilio de cesantia sino también los
intereses, los cuales hacen parte de la integralidad del régimen, conceptos
estos que no pueden considerarse inconexos o independientes pues, en
verdad, hacen parte de un todo establecido como mandato vinculante en el
articulo 99.

Asi, como cada régimen tiene sus propias caracteristicas pero cumple la
misma finalidad, en el caso del previsto en la ley 50 de 1990, el legislador
mediante la remision al articulo 99 contemplé tanto la cesantia como sus
intereses. No otro entendimiento puede surgir del numeral 2° ibidem que
dispone: “el empleador cancelara al trabajador los intereses legales del
12% anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Esta conclusién resulta elemental pues de lo contrario se estaria dando un
trato desigual, sin ninguna justificacion y con flagrante violacion del articulo

33 Esta posicion ha sido asumida por varias secciones de esta Corporacion tanto al resolver
acciones ordinarias como constitucionales, asi: Consejo de Estado, Secciéon Cuarta,
sentencia del 10 de noviembre de 2016, radicacion 11001-03-15-000-2016-02618-00 (AC),
M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 2 de
junio de 2011, radicacion: 47001-23-31-000-1999-01130-02, nimero interno: 0288-2010,
M.P. Bertha Lucia Ramirez De P&aez, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de
octubre de 2007, radicacion 73001-23-31-000-2002-01823-01, nimero interno 1004-05, M.P.
Jesls Maria Lemos Bustamante; Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 31 de mayo
de 2007, radicacién 44001-23-31-000-2002-00626-01, numero interno 3118-04, M.P. JesUs
Maria Lemos Bustamante; Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 12 de abril de
2007, radicacion 73001-23-31-000-2002-01952-01, ndmero interno 2272-05, M.P. Alejandro
Ordofiez Maldonado; entre otras.

34 Cita propia del texto transcrito: «Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, Concepto de 22 de agosto de 2000, Radicacion No. 1448, C.P. Dr.: Flavio
Augusto Rodriguez Arce».



13 constitucional, a los servidores publicos territoriales vinculados a partir del
31 de diciembre de 1996 y que se acogieron voluntariamente al sistema de la
ley 50 de 1990, no solamente frente a los del &mbito nacional, sino también
en relacion con los del mismo orden, amparados por el régimen de cesantias
retroactivo o afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, en cuanto se les privaria
de un derecho consagrado en la ley.

En resumen, el régimen retroactivo de cesantias presenta como principal
estimulo la posibilidad de liquidar la prestacion por todo el tiempo de servicios
con base en el Ultimo sueldo devengado por el servidor publico. El régimen
de la ley 50 de 1990, frente al anterior, tiene la desventaja de la liquidacién
anual, pero presenta el privilegio del pago de intereses que aquél no
contempla. Por su parte, el régimen del Fondo Nacional de Ahorro, que hace
liquidacion anual de cesantias, refleja las prerrogativas de un pago de
intereses, proteccion de dicho auxilio contra la depreciacion monetaria,
contribucién a la solucion del problema de vivienda y educacion de los
afiliados. De tal manera que resultaria poco atractivo, al tiempo que injusto y
desequilibrado, un sistema que coja lo desfavorable de los otros y no ofreciera
ninguna condicién benévola para el trabajador, como seria aquél en el que las
cesantias se liquidaran anualmente, sin lugar a interés alguno, contrariando
el mandato expreso del legislador que ordena el pago de los intereses
referidos.”. (La cursiva y la negrilla son propias del texto transcrito).

2.4.3. Laindemnizacién moratoria

La indemnizaciébn moratoria por la tardanza en la consignacion de las
cesantias se establecié como una sancion a cargo del empleador moroso en

el pago de esa prestacion a sus empleados.

Fue consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, para aquellos
empleadores que no cumplieran el plazo establecido en su numeral 3, para
consignar en la cuenta individual del trabajador el valor liquidado por concepto
de cesantias anuales, en la forma descrita en el numeral 1 ibidem, es decir,
con corte al 31 de diciembre de cada afo, cuyo pago procede antes del 15 de

febrero del afio siguiente al de su causacion.



No obstante, la Ley 244 de 1995% también fij6 tal prevision respecto de las
cesantias definitivas, comoquiera que en tal disposicion establecio plazos
perentorios para la expedicion del acto de reconocimiento de ese tipo de
prestacion -definitiva- y para su pago, asi: 15 dias para la expedicion del acto
y 45 dias para el pago, pero, se insiste, esos plazos y la consecuente sancion
por el incumplimiento de estos, fue fijada por el legislador, respecto de las

cesantias definitivas y no parciales.

El sustento normativo que invocdé el demandante para reclamar la
indemnizacién moratoria aludida, fueron las dos disposiciones anteriores, esto
es, laLey 50 de 1990, en su articulo 99 y la Ley 244 de 1995, como se observa
en la reclamacion en sede administrativa® y en la demanda®’, de manera que
no es viable el reconocimiento de la indemnizacién moratoria reclamada, pues
las normas que sirvieron de fundamento a la reclamaciéon no la

consagran para el pago tardio de cesantias parciales con retroactividad.

La Sala debe aclarar que si bien es cierto la Ley 244 de 1995 fue modificada
por la Ley 1071 de 2006 y esta si se refirid a la tardanza en el pago de las
cesantias parciales, e hizo extensivos los plazos previstos en la ley del 95%
para la expedicidén del acto que reconoce este tipo de prestacion -parcial- y

para su pago, esa no fue la norma que se invoc6 como fundamento de la

% El articulo 1 de la Ley 244 de 1995 se refiere, en forma exclusiva a las cesantias
definitivas, asi: «Articulo 1.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas(...)»
Igualmente, el plazo establecido en el numeral 2 ibidem, se refiere al pago de las
cesantias definitivas, asi: «Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social».

% Folios 46 y 51 del cuaderno 1 principal.

37 Folios 2 y 18 del cuaderno 1 principal.

3% La Ley 244 de 1995.



pretension del demandante, de manera que al hacer referencia a ella en el
recurso de alzada, se esta sorprendiendo a la entidad demandada, pues no se
le permitid6 pronunciarse al respecto ni en sede administrativa, ni en la
contestacion de la demanda, razén por la cual, respecto a esa solicitud
especifica, es decir, la aplicacion de la Ley 1071 de 2006, con miras al
reconocimiento de la sanciébn moratoria, se debe entender que no hubo

agotamiento de la via gubernativa.

Asi las cosas, como las normas que sirvieron de fundamento a la pretension
del demandante, orientada al reconocimiento de la sancion moratoria de
cesantias, no previeron su reconocimiento en tratandose de mora en el pago

de las cesantias parciales con retroactividad, no es viable su reconocimiento.

3. De la condena en costas

Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 2016%°, respecto de la condena
en costas en vigencia del cpAcA, concluy6 que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Obijetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas
del Cédigo General del Proceso. Valorativo, en cuanto se requiere que el juez
revise si ellas se causaron y en la medida de su comprobacién (como sucede
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional

realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe

39 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-
2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero
Ponente: William Hernandez Gémez.



o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho,
en materia laboral, se fijard atendiendo la posicion de las partes, pues varia
segun sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la
complejidad e intensidad de la participacion procesal; que las estipulaciones
de las partes en materia de costas se tendran por no escritas por lo que el juez
en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por estas, que la liquidaciéon
de las costas (incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de primera o
Gnica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en
segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, la Sala no condenara en costas de esta
instancia, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 365, numerales 54y 84,
del Cddigo General del Proceso, comoquiera que las pretensiones de la
demanda prosperaron parcialmente y atendiendo que en ejercicio de su
derecho de defensa tanto la parte demandante como la demandada apelaron
la sentencia de primera instancia y ambas partes participaron en segunda

instancia presentando memorial de alegatos de conclusién.

4. Conclusioén

Con los anteriores argumentos se concluye que el sefior Omar Alberto Meza
Bustamante si tiene derecho a que se conceda a su favor el 80% de cesantias
con retroactividad que no se ha pagado, y que se produjo ante su acogida al
régimen anualizado de cesantias, y no tiene derecho a los intereses a las
cesantias ni a la indemnizacion moratoria por el inoportuno pago del valor

reconocido por ese concepto, razon por la cual es necesario revocar el numeral

4 El numeral 5 citado, es del siguiente tenor literal: «<En caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podrd podra abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

4 El numeral 8 establece: «solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion».



cuarto de la parte resolutiva de la sentencia recurrida en cuanto accedi6 a
reconocer los intereses a las cesantias. Sin condena en costas de segunda

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero.- Revocar el numeral cuarto de la sentencia proferida el 7 de mayo
de 2014 por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en el proceso promovido
por Omar Alberto Meza Bustamante contra la Universidad del Magdalena, en
cuanto accedio a reconocer el 12% de intereses a las cesantias.

En su lugar se dispone,

Denegar el reconocimiento del 12% de intereses a las cesantias sobre el 80%
de cesantias que se adeudan al sefior Omar Alberto Meza Bustamante, de
conformidad con lo manifestado en las consideraciones que anteceden.
Segundo.- Confirmar en lo demés la providencia recurrida.

Tercero.- Sin condena en costas de segunda instancia.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



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

la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

DDG



