RECONOCIMIENTO Y PAGO DE DIFERENCIAS SALARIALES Y
PRESTACIONES SOCIALES POR EL DESEMPENO SIMULTANEO DE DOS
EMPLEOS PUBLICOS POR DISPOSICION VERBAL DE LA ENTIDAD
EMPLEADORA - Procedencia / PRQHIBICION DE RECIBIR DOBLE
ASIGNACION A CARGO DEL TESORO PUBLICO

El demandante se desempefié por disposicion del Alcalde de Cartagena del
Chaira, como Administrador de la Galeria Municipal y Bibliotecario de manera
simultanea, motivo por el que seria procedente el reconocimiento y pago de todos
los salarios y prestaciones dejados de percibir, por haberse desempefado en el
ultimo de los mencionados, maxime cuando entre éstos no existen funciones
complementarias o afines, de hecho, se encuentran adscritos, respectivamente, a
la Secretaria de Gobierno y al Instituto Departamental de Bibliotecas Publicas del
Caqueta. Sin embargo, la Constitucidén Politica en su articulo 128 estipuld “[njadie
podra desempenar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de
una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones
en las que tenga parte mayoritaria el Estado (...)”, a menos que se encuentren
dentro de las excepciones establecidas en el articulo 19 de la Ley 42 de 1992,
pero la situacién del [ demandante]no es el caso, motivo por el que es imposible
ordenar el pago de los emolumentos solicitados para los cargos de Administrador
de la Galeria y Bibliotecario Municipal, pero a cambio encuentra la Sala viable el
reconocimiento y pago de la diferencia salarial existente entre éstos, tal y como lo
ordend el a- quo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 128 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 25 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
43 / LEY 4 DE 1992 — ARTICULO 19 / LEY 50 DE 1990 — ARTICULO 99 / LEY
1071 DE 2006 — ARTICULO 5

RECONOCIMIENTO DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO DE
DIFERENCIAS SALARIALES - Improcedencia

Si bien la Administracién de Cartagena del Chaira realizé el pago de los aportes a
cesantias una vez finalizada su relacion laboral, éste no fue completo, toda vez
que se realizd sin tener en cuenta el reconocimiento de las sumas de dinero
correspondientes a los emolumentos derivados de su trabajo en los cargos de
Administrador de la Galeria, Bibliotecario y Vigilante, los cuales hubiesen
aumentado la cifra a pagar por concepto de cesantias, por lo que, en sus sentir, el
hecho de no haber pagado la suma completa, es equiparable a no haber pagado a
tiempo. (...). Aclara la Sala, que en este caso no se hace evidente la mala fe de la
Administracién, porque precisamente, al reconocer y pagar las cesantias en los
términos correspondientes se evidencia su apego a la norma y el hecho de que el
resultado no correspondiera a las expectativas del demandante no es motivo
suficiente para afirmar que hubo mala fe en su actuar, maxime si se ha
determinado a lo largo del presente analisis que la Administracién actu6 de
manera ajustada a la normatividad pertinente. En tal sentido, se considera que no
es posible ordenar a la Alcaldia del Municipio de Cartagena del Chaira el pago de
una indemnizacion moratoria cuando todos los pagos fueron realizados a tiempo,
ajustados a la ley y sin observarse mala fe en su actuar.

FUENTE FORMAL: LEY 50 DE 1990

NOTA DE RELATORIA: Sobre el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por el no pago del auxilio de cesantias, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo



contencioso administrativo, sentencia de 12 de octubre de 2016, radicacion: 2011-
00749-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO DEL AUXILIO DE CESANTIAS -
Naturaleza juridica

La sancién moratoria por el no pago de las cesantias es una reparacién a cargo
del empleador que retarda el pago de los salarios y prestaciones sociales que se
le adeudan al trabajador al momento de la terminacion del respectivo contrato de

trabajo, consistente en una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de
demora en la cancelacion de lo adeudado.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C. siete (7) de marzo de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 18001-23-33-000-2013-00072-01(3373-15)
Actor: JULIO CESAR PAZ HURTADO

Demandado: MUNICIPIO DE CARTAGENA DEL CHAIRA - CAQUETA

Tramite: Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho / Segunda Instancia.
Asunto: Establecer si es procedente reconocer la diferencia

salarial entre los cargos de Administrador de la Galeria y
Bibliotecario Municipal.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccién del 1
de abril de 2016, después de surtidas a cabalidad las demas etapas procesales y de
establecer que no obran en el proceso irregularidades o nulidades procesales que deban
ser saneadas, para decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 10 de diciembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo
del Caquetd, por medio de la cual accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda
interpuesta por el sefior Julio Cesar Paz Hurtado contra el Municipio de Cartagena del

Chaird, Caqueta.

! Informe visible a folio 448.



. ANTECEDENTES?

Julio Cesar Paz Hurtado, por intermedio de apoderado judicial®, en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Ley 1437 de 2011- presenté
demanda con el fin de que se declare la nulidad del Oficio OF.TH.CCH.171 del 8 de mayo
de 2012* a través del cual el Alcalde Municipal de Cartagena del Chaira, Caqueta, negé el
reconocimiento y pago de las acreencias laborales por las funciones desempefadas como
Administrador de la Galeria Municipal «nombre que recibe la plaza de mercado del
municipio», Bibliotecario y Vigilante de la Biblioteca Municipal.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité: que
se ordene el pago debidamente indexado de los salarios, prestaciones, seguridad social y
demas emolumentos correspondientes al tiempo en que estuvo laborando como
Administrador de la Galeria Municipal, Bibliotecario y Vigilante en el municipio de
Cartagena del Chaira; el reintegro a un cargo de igual o mejor categoria que el de
Administrador de la Galeria, con el correspondiente pago de lo dejado de percibir desde el
momento de su retiro del cargo, hasta la fecha de su vinculacion efectiva, sin solucién de
continuidad; que se de aplicacién a la demanda en los términos del articulo 192 del
C.P.A.C.A.; el pago de los deméas emolumentos que el juez considerara segun el principio

de “lura novit curia®”;, y, la cancelacién de las costas y agencias en derecho.

Para una mejor compresién del caso, la Sala se permite realizar un resumen de la

situacion factica presentada por el apoderado del demandante, asi:

Senal6 que el senor Julio Cesar Paz Herrera estuvo vinculado al municipio de Cartagena
del Chaira desde el 3 de enero del 2008° hasta el 2 de enero de 2012 en el cargo de
Administrador de la Galeria Municipal, sin embargo, también ejercié las funciones de
Bibliotecario” y Vigilante® desde el 1 de agosto de 2010 y el 31 de agosto del 2010
respectivamente al 2 de enero de 2012.

? Demanda visible a folios 56 a 88.

® El abogado Cesar Augusto Lemos Serna.

* Visible a folios 51 y 52 del expediente.

° Principio del derecho a partir del cual el juzgador se encuentra en la posibilidad de analizar los
hechos de la demanda, para adaptarlos a tal o cual titulo de imputacion, con el fin de hallar la mejor
adecuacion juridica del caso y, consigo, la verdad procesal.

® Nombramiento efectuado mediante Decreto 014 del 3 de enero de 2008, expedido por el Alcalde
Municipal, visible a folios 3 y 4 del expediente.

" Certificado del 3 de septiembre de 2010 expedido por la Coordinadora Departamental de
Bibliotecas Publicas, visible a folio 10 del expediente.

® Certificado del 1 de septiembre de 2010 expedido por el Alcalde de Cartagena del Chaira, visible
a folio 11 del expediente.



Manifestd que estos dos Ultimos nombramientos® se dieron como consecuencia de la
exigencia que realizd el Ministerio de Cultura'® a la administracion de Cartagena del
Chaira, ya que debia contratar a una persona para los mencionados cargos, con el fin de
incluir al municipio dentro del “Programa de Infraestructura, Gestion Comunitaria de

Herramientas para la Sostenibilidad”.

Afirm6é que el sefior Julio Cesar Paz Hurtado presentdé su renuncia al cargo de
Administrador de la Galeria Municipal, la cual le fue aceptada mediante la Resolucion 003

|11

del 2 de enero de 2012 expedida por el Alcalde Municipal''. Pese a que su renuncia fue
solo al mencionado cargo, la citada autoridad administrativa, le indicé verbalmente que

tampoco volviera a desempenfar sus funciones como Bibliotecario y Vigilante.

Sefialé que por medio de la Resolucién 0021 del 1 de febrero de 2012%, el Alcalde de
Cartagena del Chaira, liquidé y canceld las prestaciones sociales en razdn a su retiro, sin
que ella incluyera lo correspondiente a lo que debia devengar por desempenar los cargos
de Bibliotecario y Vigilante de la Biblioteca.

En razén de lo anterior, el demandante solicito, el 18 de enero de 2012", la liquidacién
total de sus acreencias laborales con fundamento en los siguientes emolumentos: i) el
pago de la prima de mitad de afo correspondiente al 2010'*; ii) el pago de las dotaciones
a las que tenia derecho durante los afios 2008 al 2011; vy, iii) el reconocimiento y pago de
las 1960 horas extras que labor6 en cumplimiento de su labor como Vigilante de la
Biblioteca Municipal.

Asegur6 que el 13 de febrero de 2012 el Secretario de Gobierno del Municipio neg6 tal
peticion porque ° (...) [nJo existe acto administrativo de delegaciéon de funciones como
celador o vigilante”; y en relacion al pago de las dotaciones adeudadas, indic6 que se
encontraban pendientes para establecer su monto™.

Asever6 que el 16 de abril de 2012 el sefor Julio Cesar Paz Hurtado presento
nuevamente una peticion ante el Alcalde de Cartagena del Chaird, en la que solicit6 el
reconocimiento y pago de todas las acreencias laborales, prestaciones sociales y demas
emolumentos adeudados por las labores realizadas como Administrador de la Galeria

Blbllotecarlo y Vigilante de la Biblioteca Diégenes Saldafia Rodriguez’.
% Informacién tomada del Acta de Seguimiento y Verificacion en la cual el Municipio de obligd a
“(...) [d]esignar mediante Resolucion de Nombramiento al Bibliotecario y al personal necesario para
atender de manera permanente y exclusiva la Biblioteca (...)". Visible a folios 7 a 10 del
expedlente
V|3|ble a folio 6 el expediente.
V|3|ble a folios 41 a 44 del expediente
V|3|ble a folios 37 y 38 del expediente.
Tlene derecho a una prima de mitad de afio en razén a que la percibi6 en los afios 2008 y 2009.
®> Mediante Resolucién 064 del 7 de marzo de 2012 el Alcalde de Cartagena del Chaira compenso
dichas dotaciones, visible a folios 213 a 215 del expediente.



Municipal, Bibliotecario y Vigilante de la Biblioteca Municipal; sin embargo a través del
Oficio OF.TH.CCH.171 del 8 de mayo de 2012 el Alcalde del negd sus pretensiones
aduciendo que ya habian sido resueltas en actos administrativos expedidos por la

administracién anteriormente.

1.2 Normas vulneradas y concepto de vulneracion

Como disposiciones violadas cit6 las siguientes:

Constitucién Politica, los articulos 2; 6; 25; 36; 53; 83; y 123; las Leyes 6 de 1945; 13 de
1984; 50 de 1990; 244 de 1995; 909 de 2004; y 1071 de 2006; los Decretos 2127 de
1945; 2400 y 3074 de 1968; 3135 de 1968; 1045 de 1978; vy, los Decretos Reglamentarios
1848 de 1969; 1950 de 1973; 583 de 1984; 482 de 1985; y 1227 de 2005.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, el demandante consider6 que los

actos acusados estan viciados de nulidad por los siguientes cargos:

Falsa motivacion: Se configur6é porque el Alcalde del municipio de Cartagena del Chaira
no se pronuncié de fondo a cerca de la reclamacién presentada, por el contrario, remitié la
respuesta a otros documentos que, a su parecer, nada tenian que ver con la solicitud, lo
cual va en contravia del articulo 123 de la Constitucién Politica'®; las Leyes 6 de 1945",
244 de 1995 y deméas normas concordantes y complementarias, asi como de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional'®.

Enriquecimiento sin causa: Existi6 un aumento patrimonial del municipio cuando tuvo a
un mismo empleado que labor6 en cargos y jornadas diferentes porque, de un lado, se
ahorro el pago a diferentes funcionarios que debian realizar dichas labores; y de otro, no

tuvo en cuenta que entre mayores fueran las labores desempefiadas, mayores debian ser

16 @ (..) Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los

empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempenen funciones publicas y regulara
su ejercicio. (...)"

' Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial del trabajo.

'® Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.

' CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia SU 250 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo
Renteria.

”(...) La motivacion de los actos administrativos es una carga que el derecho constitucional y
administrativo contemporaneo impone a la administracion, segun la cual ésta se encuentra
obligada a exponer las razones de hecho y de derecho que determinan su actuar en determinado
sentido. Asi, el deber de motivar los actos administrativos, salvo excepciones precisas, se revela
como un limite a la discrecionalidad de la administracion. (...)”



los aportes a pagar, situacion que, sin justa causa, fue obviada al momento de la
realizacién de la liquidacion de la parte actora.

Funcionario de hecho®: Pues se configurdé por medio de la orden verbal del Alcalde del
Municipio de Cartagena del Chaira de aquel entonces, cuando le asigné las funciones de
Bibliotecario y Vigilante de la Biblioteca Municipal desde el 1 de agosto de 2010y el 31 de
agosto del mismo ano, respectivamente, hasta el 2 de enero de 2012, con el fin de cumplir
el convenio celebrado entre el municipio y el Ministerio de Cultura, orden que pese a que
fue cumplida a cabalidad y probada a través de diferentes certificados, no le generé

remuneracién o compensacion alguna.

1.3 Contestacion de la demanda.
El municipio de Cartagena de Chaira, Caqueta, a través de su apoderado judicial®,
contesté la demanda dentro de la oportunidad legal y solicité negar las suplicas con

fundamento en los siguientes manifestaciones®:

Consider6 que los argumentos y conceptos normativos de violacién usados por la parte
demandante denotan falta de técnica y precision, puesto que, confundié los términos de
falsa motivacion y falta de motivacién; fue abstracto en la explicacion de los cargos
sefalados; utilizé de manera errénea la figura del enriquecimiento sin justa causa, pues la
reclamacion debia hacerse a través de la accion in rem verso y no de la invocada; vy,
present6 una apreciacion equivoca de lo que es un funcionario de hecho al equiparar a un
contratista (relacion creada a través de un convenio interadministrativo) con un funcionario
publico (relacion creada a través de una vinculacion legal y reglamentaria mediante acto

administrativo).

Aseverd que la Constitucion de 1991 en su articulo 128 prohibié la concurrencia de dos
0 mas cargos publicos en una misma persona, asi como la recepcién de mas de un

salario que provenga del erario. Aclaré que, pese a que el anterior impedimento posee

2 CONSEJO DE ESTADO, radicacion 11001-03-15-000-2000-0472-01 (S- 472), Consejera
Ponente Olga Inés Navarrete.

Este concepto ha sido definido asi: “(...) Para que se configure la existencia de una relacién de
hecho es necesario que el cargo esté creado de conformidad con las normas legales y la funcion
sea egjercidas irregularmente, pero, también puede darse cuando en empleado ejerce funciones
publicas con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta
clase de situaciones que permiten el ejercicio irregular de una investidura, por circunstancias de
facto, no previstas en la ley, pero que, en todo caso, debe ser objeto de proteccion a través del
principio de la realidad frente a las formas previsto en el articulo 53 Constitucional (...)".

*! El abogado Cesar Omar Rodriguez Pérez.

?2 Visible a folios 135 al 142.

8 “Nadie podra desempenar simultineamente mas de un empleo piblico ni recibir més de una
asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga
parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.”



excepciones contempladas en la ley*, ninguna de ellas es aplicable al caso del
demandante.

Afirmé6 que existié una falta de legitimacion por pasiva dado que la demanda debié ir
dirigida al representante legal del Instituto Municipal de Cultura, Recreacién y Deporte de
Cartagena del Chaird, porque éste es un instituto descentralizado con autonomia
administrativa y presupuestal que tiene dentro de su estructura la administracion de la
Biblioteca Municipal, por tanto, se hizo imposible que el Alcalde hubiese hecho el
nombramiento de bibliotecario al sefior Julio Cesar Paz Herrera.

Asegur6é que se configuré un cobro de lo no debido porque el actor no pudo haber
realizado labores como Bibliotecario, Vigilante y concomitantemente, ejercer como
Administrador de la Galeria, no solo por la mencionada prohibiciéon constitucional, sino

porque ademas es fisicamente imposible.
1.4 La sentencia apelada.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Caqueta, mediante sentencia del 10 de
diciembre de 2014 declar6 la nulidad parcial del Oficio OF.TH.CCH.171 del 8 de mayo de
2012 expedido por el Alcalde del Municipio de Cartagena del Chaira; ordend reconocer y
pagar la diferencia salarial entre los cargos de Administrador de la Galeria y el de
Bibliotecario del 31 de agosto de 2010 al 2 de enero de 2012, la cual debia estar
debidamente indexada de acuerdo al indice de Precios del Consumidor; declaré probada
de oficio la excepcién de ineptitud sustantiva de demanda, motivo por el que se declar6
inhibido para pronunciarse sobre las prestaciones relacionadas con los Cargos de

?* LEY 4 DE 1992. Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.

“(...)

Articulo 19.- Nadie podra desempenar simultaneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas
de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuense las siguientes asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desemperfien como asesores de la rama
legislativa;

b. Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza
Publica;

c. Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d. Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

f. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razon de su asistencia a
las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas.

g. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales
docentes pensionados. (...)”



Administrador de la Galeria y Vigilante de la Biblioteca. Lo anterior con fundamento en lo

siguiente®:

Afirm6 que en el sistema procesal administrativo colombiano, cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo particular, deben cumplirse ciertos requisitos de
procedibilidad, entre ellos, que exista una decisién ejecutoriada sobre los actos que

admitan recursos, los cuales, segun el articulo 74 de la Ley 1437 del 2011%

se aplican a
los actos definitivos, por lo que, no podria el afectado en forma sucesiva, posterior insistir
en un nuevo pronunciamiento de la administracion sobre el mismo asunto si ya se

agotaron todos los recursos que sobre él recaen.

Al respecto, considerd que, a través de la Resolucién 0021 del 1 de febrero de 20127, el
Alcalde de Cartagena del Chaira liquid6é y ordend el pago de las prestaciones sociales a
favor del demandante derivados de su labor como Administrador de la Galeria Municipal,
lo que se constituyé como el acto definitivo de este tema en especifico.

Afirmé que, el Oficio del 13 de febrero de 2012% expedido por el Secretario de Gobierno
del mencionado municipio, constituye la respuesta definitiva, de un lado, al
reconocimiento y pago de las horas que el demandante reclam6 por su cargo como
Vigilante de la Biblioteca; y, de otro, respecto a la aceptacién de su renuncia como
Administrador de la Galeria y, por tanto, a su pretension de reintegro al cargo.

Expres6é que, si el accionante queria someter a valoracion judicial la legalidad de las
anteriores decisiones, debié demandar estos actos en especifico, dado que por medio del
Oficio OF.TH.CCH.171 se buscd un nuevo pronunciamiento, ademas, declaré la
caducidad de la accion y la ineptitud sustantiva de la demanda respecto a los temas cuyos
actos definitivos ya habian sido expedidos®.

En tal sentido, anot6é que, el andlisis de la legalidad del acto se circunscribe a estudiar la
viabilidad del reconocimiento de las peticiones referentes a las acreencias propias del

®® Visible a folios 350 a 374 del expediente.

% «.) ARTICULO 74. RECURSOS CONTRA LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Por regla
general, contra los actos definitivos procederan los siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante quien expidid la decision para que la aclare, modifique, adicione o
revoque.

2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo
proposito.

No habra apelacion de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo,
superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas ni de los directores u
organismos superiores de los érganos constitucionales auténomos.

Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes
superiores de las entidades y organismos del nivel territorial.

*7 Visible a folio 41 a 44 del expediente.

*8 Visible a folio 39 del expediente.

% Peticiones relativas a los cargos de Administrador de la Galeria Municipal y Vigilante de la
Biblioteca Municipal.



cargo de Bibliotecario y la solicitud de sancién moratoria, ya que fueron estas las Unicas
cuyo acto definitivo es el Oficio acusado.

En relacién con la sancién moratoria por cesantias, expuso que, de acuerdo a la
legislacién pertinente®, esta a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, en
aras de resarcir los danos que se causaron a este ultimo con el incumplimiento en la
consignacion de las cesantias al fondo correspondiente, ésta equivale a un dia de salario
por cada dia de retardo. Bajo ese contexto, de acuerdo a las pruebas documentales
presentadas®', evidencié que las consignaciones de las cesantias correspondientes a los
anos 2008 a 2010 se hicieron antes del 15 de febrero del afio siguiente y, con ocasion de
su retiro, la liquidacion de las cesantias fue realizada y cancelada a tiempo, con lo cual
concluydé que no existié retardo alguno en el pago de la prestacion y, por lo mismo,
denegé esta pretension.

Determiné que se debe dar aplicabilidad al principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, lo cual para el presente caso significd que, si bien no se encontré el acto
administrativo de nombramiento del demandante en el cargo de bibliotecario, si se probd
que éste cumplia dichas funciones en aras de una orden verbal del Alcalde Municipal
durante el afno 2010 para dar cumplimiento a las exigencias del Ministerio de Cultura.

Concluy6 que, se debe reconocer a favor del demandante la diferencia salarial fijada
existente entre el cargo de Bibliotecario Municipal y el de Administrador de la Galeria,
desde el 31 de agosto de 2010 al 2 de enero de 2012, pues si bien es cierto (...) [njadie
podra desempenar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una
asignaciéon que provenga del tesoro publico (...)%, se debe indemnizar un dafo
antijuridico causado por la administraciéon al otorgarle funciones fuera de su cargo y no

realizar el pago de emolumentos salariales por el nombramiento en un nuevo empleo.

Sobre las peticiones de reintegro a un cargo de igual o superior jerarquia al de
Bibliotecario, y frente a la indemnizacién por despido sin justa causa, sefalé que ninguna
de las dos puede prosperar porque el sefior Julio Cesar Paz Hurtado se separd

voluntariamente de la administracién.

1.5 El recurso de apelacion

El sefior Julio Cesar Paz Hurtado, parte demandante dentro del proceso, interpuso

recurso de apelacién con fundamento en los siguientes argumentos®:

% LEY 50 DE 1990. “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se
dictan otras disposiciones.”

31 Certificacion del 15 de octubre de 2014, visible a folio 348 y Resolucién 0021 del 1 de febrero de
2012, visible a folio 221.

%2 Articulo 128 de la Constitucion Politica.

% Visible a folios 386 a 393.



Indicd, en cuanto a la declaracién de ineptitud sustancial de la demanda, que no fue
acertada toda vez que, cualquier funcionario publico tiene derecho a reclamar el
reconocimiento y pago de sus acreencias laborales con la mera intencién de interrumpir la
prescripcion de los mismos, y ello no implica que deba hacer una demanda administrativa
por cada reclamacion, excepto si la reclamacion solicita el reconocimiento y pago de
todos sus derechos laborales de manera integral.

En este orden, consideré que las solicitudes de pago de derechos laborales especificos
realizados por el demandante antes de la reclamacién que dio lugar a la expedicién del
Oficio OF.TH.C.CH.171 del 8 de mayo de 2012 (acto demandado dentro del proceso) no
se constituyeron en actos administrativos definitivos y no eran susceptibles de ser

demandados por ser peticiones particulares y no integrales.

Asegurd que la afirmacidn realizada por el a quo, segun la cual, la Resolucién 0021 del 1
de febrero de 2012 constituyd un acto definitivo de liquidacion y pago total de las
prestaciones sociales a favor del demandante por su labor de Administrador de la Galeria
fue errada porque, de un lado, esta fue una actuacién propia de la administraciéon que no
respondia a una reclamacion administrativa de pago de salarios, prestaciones sociales,
sanciones e indemnizaciones, por lo que nunca se realizé un pago definitivo sino solo una
liguidacion parcial; y de otro, porque no se tuvo en cuenta los emolumentos generados

por los cargos de Bibliotecario y Vigilante.

Aseverd que es injusta la apreciacion que se hace del articulo 128 de la Constitucion,
puesto que si bien es cierto que “[njadie podra desempenriar simultaneamente mas de un
empleo publico (...)”, fue la misma administracién quien desconocié la norma cuando
impuso la doble carga laboral y se vio beneficiada con ello, por lo que la interpretacion
unilateral de la Constitucion resulté en un fallo injusto y desproporcional al reconocer solo
una indemnizacién por diferencia salarial y no la totalidad de las prestaciones que le

asistian al actor.

Indico que segun jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia® la sancién moratoria no
es un asunto netamente temporal, sino que es necesario analizar la buena o mala fe del
empleador, esta ultima, en su sentir, se hace presente porque la administracion debia
conocer la norma aplicable al presente caso y, al negar el pago de las sumas de dinero
reclamadas antes de la presentacion de la demanda (que de haber sido pagadas

afectarian el valor de las prestaciones a cancelar, entre ellos las cesantias) demostro

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia 21074 del 22 de abril de 2004, Magistrado Ponente
Carlos Isaac Nader.



desconocimiento de lo que por ley debe saber y, por consiguiente mala fe, dado que no

se consignd el valor debido, lo que también permite el cobro de la sancién moratoria.

Il. CONSIDERACIONES
Cuestion previa.

Antes de establecer el problema juridico que ocupara la atencién de la Sala, en los
términos del recurso de apelacién, corresponde analizar si era procedente declarar
probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, tal como fue planteada en la
sentencia de primera instancia, ya que solo a partir de la configuracion de ésta, debera la
Sala realizar el estudio sustancial de las pretensiones realizadas por el apelante.

Al respecto, se observa que el a quo se declar6 inhibido para pronunciarse sobre el fondo
de las pretensiones derivadas de los cargos de Administrador de la Galeria y Vigilante de
la Biblioteca, bajo el entendido de que el sefor Julio Cesar Paz Hurtado demandé la
nulidad del Oficio OF.TH.C.CH.171 del 8 de mayo de 2012 proferido por el Alcalde del
municipio de Cartagena del Chaira y no otros actos administrativos que debian ser los
demandados por ser definitivos, ya que fueron los que resolvieron de fondo algunas de las
peticiones presentadas por el actor.

En virtud de lo anterior, procede la Sala a estudiar cada uno de los actos que, segun el
Tribunal Administrativo del Caquetd, debieron ser demandados a fines de establecer si se
hace necesaria la declaratoria de ineptitud sustantiva de la demanda.

A través de la Resolucion 0021 del 1 de febrero de 2012%° proferida por el Alcalde
Municipal de Cartagena del Chaira, se liquidaron y cancelaron las prestaciones sociales
del demandante por su desempeno en el cargo de Administrador de la Galeria Municipal

en los siguientes términos:

”(...) Que mediante el Decreto 014 del 3 de enero de 2008 se nombré al sefior
Julio Cesar Paz Hurtado en el cargo de Administrador de la Galeria Municipal de
la Alcaldia Municipal de Cartagena del Chaira.

Que mediante Resolucion 003 del 2 de enero de 2012 en su articulo 1 se
ACEPTA la renuncia presentada por el Servidor Publico Julio Cesar Paz
Hurtado como Administrador de la Galeria Municipal de Cartagena del
Chaira.

Que al senor Julio Cesar Paz Hurtado quien (...), se le debe cancelar
proporcionalmente las prestaciones sociales a las que tiene derecho por haber
laborado en el cargo de Administrador de la Galeria de la Alcaldia Municipal
de Cartagena del Chaira, durante el periodo comprendido del 3 de enero de
2008 al 2 de enero de 2012.

% Visible a folios 41 a 44 del expediente.



Que las prestaciones sociales a cargo del empleador que se adeudan a la fecha,
al sefor Julio Cesar Paz Hurtado (...) son las siguientes:

1. Vacaciones.

2. Prima de vacaciones.

3.  Cesantias.

4. Intereses de cesantias.

RESUELVE

Articulo 1. Recondzcase las vacaciones, primas de vacaciones, bonificacion
especial de recreacion, cesantias y los intereses de las cesantias como las
prestaciones sociales que se le adeudan al serior Julio Cesar Paz Hurtado por
haber laborado en el cargo de Administrador de la Galeria de la Alcaldia
Municipal de Cartagena del Chaira durante el periodo comprendido del 3 de
enero de 2008 al 2 de enero del 2012.

Articulo 2. Liquidense las prestaciones sociales a las que tiene derecho el
sefnor Julio Cesar Paz Hurtado por haber laborado en el cargo de
Administrador de la Galeria de Cartagena del Chaira durante el periodo
comprendido del 3 de enero de 2008 al 2 de enero del 2012, de acuerdo a lo
establecido en el considerando de la presente providencia y del respectivo
anexo la presente liquidacion.

Articulo 3. Paguese el valor de CINCO MILLONES Cuatrocientos SETENTA Y
SIETE MIL doscientos veinte pesos ($5.477.220) M/CTE a favor del sefor Julio
Cesar Paz Hurtado por concepto de las prestaciones sociales a cargo del
empleador y a que tiene derecho el ex funcionario por haber laborado en el
periodo comprendido del 3 de enero de 2008 al 2 de enero del 2012 en el cargo
de Administrador de la Galeria de la Alcaldia de Cartagena del Chaira.

Articulo 4. Ordénese la gestion presupuestal para el pago de las dotaciones que
no fueren prescritas.
(...)” (Lo resaltado en negrilla es de la Sala).

Por medio del Oficio de 13 de febrero de 2012%, fue resuelto el derecho de peticion
presentado por el actor el 18 de enero de 2012% en que solicité i) el pago de la prima de
mitad de ano correspondiente al 2010 como administrador de galeria; ii) el pago de las
dotaciones a las que tenia derecho durante los afos 2008 al 2011; v, iii) el reconocimiento
y pago de las 1960 horas extras que labor6 en cumplimiento de su labor como Vigilante
de la Biblioteca Municipal. Para el efecto dispuso:

“(...) Mediante la resolucion No. 0021 del 1 de febrero de 2012 se dio de manera
parcial respuesta a sus pretensiones en los acapites 2 y 3, referente a la peticion
realizada en el numeral 4, las dotaciones se encuentran pendientes por
establecer su monto para lo cual en los siguientes dias estaremos dando
respuesta a su peticion; y lo pertinente al pago de horas extras mencionadas se
le informa que no es pertinente reconocer emolumentos distintos a los que fueron
relacionados en su liquidacion final, ya que usted fue nombrado para que
cumpliera funciones como Administrador de Galeria y las funciones
realizadas como bibliotecario son adicionales si las hizo y es potestativo
del Alcalde como nominador, las funciones propias que estan indicadas en el
manual de funciones.

Una vez decretadas las practicas y recibida cada una de las pruebas, se
concluye que no existe acto administrativo de delegacion de funciones como

% Visible a folio 196 del expediente
% Visible a folios 37 y 38 del expediente.



celador o vigilante, por tanto, se niega el reconocimiento de horas extras
solicitadas en el numeral 5.” (Lo resaltado en negrilla es de la Sala).

A través del Oficio OF.TH.CCH.171 del 8 de mayo de 2012% el Alcalde del municipio de
Cartagena del Chaira, contest6 el derecho de peticiéon presentado por el sefior Julio Cesar
Paz Hurtado el 16 de abril de 2012, en el sentido de ordenar el reconocimiento y pago de
las salarios y deméas emolumentos por las labores desempenadas como Administrador de
Galeria, bibliotecario y Celador, en el siguiente sentido:

“...) 1. Dentro del proceso administrativo con radicado N. 18-01-012-19-01-012-
009-01 (Resolucion 009 del 19 de enero de 2012, Resolucion 0021 de febrero 01,
Oficio del 13 de febrero de 2012, Resolucion N 064 de marzo 7 de 2012), se
absolvieron sus pretensiones relacionadas en el numeral primero del Derecho de
Peticion; excepto, la solicitud de indemnizacion por despido sin justa causa, la
cual se niega de plano, teniendo en cuenta que fue una decision administrativa
con fundamento en e articulo 36 del Coédigo Contencioso Administrativo y
atendiendo la solicitud expresa de renuncia que presento usted.

(..

5. El hecho de que una administracion no haya aplicado el principio de austeridad
en el gasto, no significa que una nueva administracion derroche el patrimonio
publico sin atender este principio. Por tanto, la liquidacion de dotaciones se
realizo con fundamento a precio real de mercado, previa solicitud de cotizaciones
a comerciantes reconocidos del municipio y que hacen parte del proceso
administrativo 18-01-012-19-01-012-009-01 (...)”

En virtud de lo anterior se puede concluir que a través del Oficio del 13 de febrero de
2012, el Secretario de Gobierno del municipio de Cartagena del Chaira, definié de manera
definitiva lo referente a los cargos de Administrados de la Galeria y Vigilante de la
Biblioteca, a contrario sensu el Oficio OF.TH.CCH.171 no dio una respuesta de fondo a la
peticion presentada, sino que se limité a hacer referencia a otros documentos que ya

habian resuelto las mismas.

De acuerdo a lo esbozado vy, teniendo en cuenta lo dicho en el articulo 43 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, decide la Sala,
confirmar la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda propuesta por el Tribunal
Administrativo del Caqueta y, por tanto, declararse inhibida para pronunciarse sobre las
prestaciones referentes a los cargos de Administrador de la Galeria y Vigilante de la
Biblioteca, debido a que el acto demandado no contiene la decisién de fondo y definitiva
que expresa la voluntad de la Administracién, sino una respuesta reiterativa por parte de
la Alcaldia Municipal. En un caso similar al sub-examine, el Consejo de Estado® ha

afirmado lo siguiente:

% Visible a folios 51 y 52 del expediente.

o Ley 1437 del 2011.  (...) Articulo 43: Son actos definitivos los que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion. (...)”

“ CONSEJO DE ESTADO, radicacion nimero: 68001-23-33-000-2013-00984-0 (0904-16),
Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.



“(...) Significa lo anterior, que se provoco un nuevo pronunciamiento de la
administracion, desconociendo que ya existia lo que se denomina cosa decidida
en materia administrativa, cualidad otorgada al acto administrativo, una vez
cumplida todas las etapas de su procedimiento cuya decision conclusiva solo
puede ser cuestionada en sede judicial a través del proceso contencioso
administrativo. (...)

En esta linea, no era procedente suscitar un nuevo pronunciamiento de la
administracion ni mucho menos con base en este ejercitar a la administracion,
pues como se dijo ocurri6 el fenémeno de la cosa decidida administrativa,
situacion que deviene en la ineptitud sustantiva de la demanda al demandarse un
nuevo acto administrativo desconociendo la existencia de un acto anterior que
decidio la causa petendi en sede administrativa (...)".

En tal virtud, la Sala decidira solo lo concerniente al reclamo de los derechos laborales
devengados en razén de la funcion de Bibliotecario Municipal, ya que fue éste el Unico
cargo que no resolvié la administracién a través de un acto previo que se constituyera
como definitivo, esto es, el Oficio del 13 de febrero de 2012 suscrito por el Secretario de

Gobierno del municipio de Cartagena de Chaira.

Problema juridico

Determinar si el sefior Julio Cesar Paz Hurtado, pese a la prohibicion
establecida en el articulo 128 de la Constitucion Politica, tiene derecho al
reconocimiento y pago de los emolumentos dejados de percibir con ocasién
al tiempo en el que, presuntamente, se desempefid como Bibliotecario
Municipal de Cartagena del Chaira, Caquetd, esto es desde el 1 de agosto
de 2010 hasta el 2 de enero de 2012.

De resolverse de manera afirmativa el anterior cuestionamiento, entrara la
Sala a establecer, como problema juridico asociado, si por el hecho de no
haber reconocido y pagado a tiempo los emolumentos a los que tenia
derecho el demandante, debe sufrir la entidad demandada la imposicion de

una sancién moratoria.

Para el efecto, la Sala decidira el asunto sometido a su consideracion en el
siguiente orden: i) de los derechos laborales y prestacionales en relacién con la
prohibicion planteada en el articulo 128 de la Constitucién Politica de Colombia ; ii)
de la sancién moratoria; y, iii) del caso en concreto.

i) De los derechos laborales y prestacionales en relacion con la prohibicion
planteada en el articulo 128 de la Constitucion Politica de Colombia.



Conforme al articulo 25 de la Constitucién Politica, el Estado debe garantizar el derecho al
trabajo en la poblacion en condiciones de justicia y vida digna, por lo que no puede
entenderse éste como el cumplimiento de una serie de labores, si no que lleva implicito

una retribucion que, ademas de ser proporcional al trabajo realizado, debe garantizar la

consecucion de otros factores tal como lo expone la Corte Constitucional®':

“(...) También hace parte del derecho al trabajo en condiciones dignas y justas,
la adecuada retribucion o remuneracion obtenida por la actividad laboral
desplegada, es decir, el salario, que en todo caso debe colmar las necesidades y
urgencias de quien efectua la actividad laboral, y que se entienden vitales porque
buscan garantizar no solo los derechos fundamentales de quien trabaja sino de
su nucleo familiar dependiente, en aspectos tan trascendentales como
vivienda, vestido, alimentacion, educacion, salud, entre otros (...)".

En virtud de lo anterior, la normativa colombiana ha establecido el reconocimiento y pago
de diversos factores salariales y prestacionales a fin de asegurar una vida digna y de
cubrir posibles contingencias que se puedan presentar de manera presente o futura en el
curso de los trabajos desempenados, sin que esto genere un detrimento injustificado al
Estado, dichos factores pueden variar de acuerdo a la implicacion de la relacién laboral y
a las condiciones de la misma, es asi como nacen ciertas circunstancias diferenciales

para los servidores publicos.

Entre las disposiciones que distinguen los derechos laborales y prestacionales a los que
tienen acceso quienes desempefian un cargo publico, se encuentra la prohibicién

establecida en el articulo 128 de la Constitucion Politica que determina que:

“(...) ARTICULO 128: Nadie podré desempefar simultdneamente mds de un
empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico,
0 de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndase por tesoro
publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas. (...)”

El mencionado trato distintivo tiene su fundamento en el bien juridico de la moralidad

administrativa, explicado por la Corte Suprema de Justicia* en los siguientes términos:

”(...) La filosofia del precepto constitucional que no permite la percepcion de dos
asignaciones del Tesoro Publico o que provengan de empresas o de instituciones
en que la participacion estatal sea principal o mayoritaria, no es otra que la de
impedir, por razones de moralidad y decoro administrativos, que los empleados
oficiales puedan valerse de su influencia para obtener del Estado una
remuneracion diferente o adicional a la que perciben como sueldo, sea que tal
asignacion adicional revista el caracter de honorario, dieta o como quiera
denominarse. Pero debe observarse que esa prohibicion constitucional no puede

“I CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-157 DE 2014, Magistrada Ponente: Maria Victoria
Calle Correa.

“2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia Seccion Primera de la Sala de Casacion Laboral,
enero 27 de 1995, radicado 7109, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio.



extenderse a aquellos casos en los cuales no se vulnera esa norma, que tiende -
se repite- a preservar la moral en el servicio publico.(...)”

En resumen, el articulo 128 establece una clara incompatibilidad con otros tipos de
relaciones laborales, estrechamente relacionada con la remuneracién de los servidores
estatales: en ella se prohibe la concurrencia de dos o mas cargos publicos en una misma
persona, asi como la recepcién de mas de una asignacion que provenga del erario
publico, sin embargo esta limitante no es absoluta, es asi como mediante el articulo 19 de
la Ley 4 de 1992 se crean ciertas excpeciones a esta regla general:

“(...) ARTICULO 19: Nadie podra desempenar simultdneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.
Exceptuense las siguientes asignaciones:

(--)

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperien como
asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o
policial de la Fuerza Publica;

c¢) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razon de
Su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados. “

Cabe destacar que, quien desempefie un cargo publico que no esté contemplado dentro
de las anteriores excepciones, se vera afectado por la prohibicion respecto a cualquier

asignacion laboral, término desarrollado desde hace tiempo atras por la Corte Suprema

de Justicia* de la siguiente manera:

“(...) Puede afirmarse que el vocablo “asignacion” es un término genérico
que comprende las sumas provenientes del tesoro publico, o de empresas o
de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, percibida por los
servidores publicos - sin excepcion, dado que la expresion “nadie” no excluye
a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracion, consista ésta en salario o
prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribucion, salvo
aquellas exceptuadas de forma expresa.

Bajo el vocablo asignacion queda comprendida toda remuneracion que se
reciba en forma periddica, mientras se desempena una funcion.(...)”

En este orden de ideas, se permite concluir la Sala respecto al tema tratado que, el
Estado protege de manera constitucional el derecho al trabajo y su remuneracién en

condiciones de dignidad humana y justicia, sin embargo, en defensa del bien juridico de la

*3 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia No. 2246-9 del 11 de diciembre de 1961,
Magistrado Ponente Enrique Lopez de Pava.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html#150

moralidad publica, se prohibe la recepcion de dos 0 mas asignaciones que provengan del
tesoro publico, de tal forma que quien incurra en estos casos, vera limitado el pago de sus

emolumentos por ir en contravia de los fines del Estado.

ii) De la sanciéon moratoria:

El Estado, en cumplimiento de los principios del Derecho Laboral, debe garantizar el
minimo vital y movil para cada uno de los ciudadanos, es por esto que ha creado una
sancion para aquellos empleadores (incluyendo al Estado) que no paguen a tiempo los
Derechos Laborales a los que se hace acreedor un empleado, al respecto ha dicho la
Corte Constitucional®:

”(...) El ordenamiento juridico laboral ofrece diferentes alternativas para evitar que
el incumplimiento del empleador irrogue perjuicios desproporcionados al
trabajador. En primer término, establece la indemnizacion moratoria y los
intereses supletorios para todos aquellos ingresos relacionados con la retribucion
por el trabajo o con la cobertura de los riesgos inherentes al empleo, ello a través
de la amplia férmula prevista en el articulo 65 CST, que extiende esa obligacion
para los “salarios y prestaciones en dinero”. Ademas, procede conjuntamente la
indexacion, en tanto mecanismo objetivo de correccion monetaria, que en
cualquier caso también se aplica cuando se eximiere al empleador de la
indemnizacion con base en la acreditacion de su buena fe. Ello con el fin de
impedir que el trabajador vea afectado su patrimonio en razon de la mora del
empleador. (...)”

Para el efecto, el legislador ha establecido una sancién a cargo del empleador moroso en
el pago de las cesantias que no se realice en los términos de la Ley 50 de 1990 que en su
articulo 99 establece:

“(...) ARTICULO 99: El nuevo régimen especial de auxilio de cesantias, tendrd

las siguientes caracteristicas:

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

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

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

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

(-)"

*® Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2009, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



En principio, las normas sobre cesantias establecidas en la mencionada Ley sé6lo eran
aplicables a los trabajadores que se vinculaban mediante contrato de trabajo y que se
regian por las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo. No obstante, con la expedicion
de la Ley 344 de 1996 (articulo 13, reglamentado por el Decreto 1582 de 1998), el
régimen anualizado de cesantias se extendié a todas las personas que se vincularan con
los 6rganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996. Se hace
entonces pertinente mencionar lo establecido en la Ley 1071 de 2006 en su articulo 5:

“(...) ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendré un
plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o0 parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara
de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que
la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este. (...)".

La Seccién Segunda del Consejo de Estado*, al pronunciarse sobre la figura de la

sancion por mora en el pago de las cesantias, consigno lo siguiente:

“(...) La Sala debe sefalar que la sancién moratoria por disposicion legal y en
virtud del criterio unificador de la Seccion Segunda, se hace exigible a partir del
momento en que el empleador incumple el deber de consignar el valor
correspondiente a la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la
fraccion correspondiente (sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacion del contrato de trabajo), en cuenta individual del
trabajador dentro del plazo legal (antes del 15 de febrero del afio siguiente a
aquél en que se causo la prestacion). Asi las cosas, no es posible establecer la
exigibilidad de la obligacion a partir de la terminacion de la relacion laboral, por
cuanto alli se genera el deber de reconocimiento o pago de las cesantias
definitivas o la porcion debida, cuyo incumplimiento deviene en la sancion
moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, pero que se
configura por el incumplimiento del término para el reconocimiento de las
cesantias o el pago que se hiciere de manera tardia directamente al empleado
afiliado, cuando solicita su retiro parcial o definitivo y no por la omision de la
consignacion en la entidad privada administradora del derecho prestacional. (...)”

Notese que la sancidbn moratoria se hace exigible solo a partir del momento en que el
empleador incumple el deber de consignar el valor correspondiente a la liquidacion
definitiva de cesantia o por la anualidad o por la fraccion correspondiente.

iii) Del caso en concreto.

“6CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena Contenciosa Administrativa, Seccién Segunda, sentencia
08001-23-31-000-2011-00749-01 de 12 de Octubre de 2016, Magistrada Ponente: Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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En el sub lite el sefior Julio Cesar Paz Hurtado se encuentra inconforme con lo
determinado en el Oficio OF.TH.C.CH.171 de 8 de mayo de 2012, por cuanto de un lado
solicité el reconocimiento y pago de todos los emolumentos derivados de su desempefio
en el cargo de Bibliotecario Municipal, y de otro requiri6 la imposicibn de una
indemnizacién moratoria por el no pago a tiempo de las cesantias por parte de la
administracion, motivo por el que la Sala se referird a ambas pretensiones de manera

independiente.

i. Derecho al reconocimiento y pago de emolumentos en razéon del
cumplimiento de funciones en el cargo de Bibliotecario.

Para el efecto, es necesario tener en cuenta la situacion factica que rodea al demandante.
En tal sentido se evidencia que el sefor Julio Cesar Paz Hurtado fue nombrado como
Administrador de la Galeria Municipal*’

2008%.

por medio del Decreto 014 del 3 de enero de

Ahora bien, el 23 de febrero de 2010*° la Coordinadora de la Red Departamental de
Bibliotecas Publicas de Caqueta acord6 con el Municipio de Cartagena del Chaird, las
siguientes obligaciones:

“(...)

J. Designar mediante Resolucion de nombramiento al bibliotecario y al personal
necesario para atender de manera permanente y exclusiva la BIBLIOTECA.

k. Permitir y garantizar la participacion del bibliotecario en los programas de
capacitacion. Que ofrece el Ministerio de Cultura o los Gobiernos Nacional o
Departamental, y asignar los recursos necesarios para el desplazamiento y
estadia por el mismo.

I. Garantizar la permanencia y no rotacion del cargo, del bibliotecario encargado
de la biblioteca que ha recibido la capacitacion del Ministerio.

(--)"

En tal virtud, el demandante aseguré que el Alcalde del Municipio de Cartagena de
Chaira, de aquél entonces, le pidié que de manera simultanea desarrollara la labor de
Bibliotecario Municipal, no obstante, dentro del material probatorio que obra en el
expediente no se evidencia acto administrativo que certifique su hombramiento en dicho
cargo, lo cual segun la Ley 909 del 2004 se hacia necesario para lograr una vinculacién
efectiva con la administracion que hicieran exigibles sus derechos laborales vy

prestacionales que de ella se deriven.

*” Nombre que recibe la plaza de mercado del municipio.

*8 Visible a folios 3 y 4 del expediente.

* Visible a folios 72 a 74 del expediente.

% Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.



En virtud de lo anterior, deberia concluirse que le es imposible al apelante exigir el
reconocimiento y pago de sus emolumentos debido a que no se encuentra vinculado a la
administracién de manera legal y reglamentaria y, por tanto, no es ésta responsable del
cumplimiento de sus peticiones, sin embargo, es importante precisar que segun la Corte

Constitucional®® *

[lla administracion como una de las mayores fuentes de empleo no
puede desconocer el valor del trabajo, asi como la prevalencia de los principios

enunciados en el articulo 53 de la Constitucion Politica Nacional. (...)”

En este sentido, uno de los principios mas importantes del derecho laboral es el de
la primacia de la realidad, segun el cual deben preferirse los datos que ofrece la
realidad por sobre aquéllos que figuren formalmente en acuerdos o documentos.
Se trata de un postulado que se encuentra dirigido a analizar el aspecto factico o
probatorio, mas que el puramente legal. La Corte Constitucional al hacer

referencia a este principio sefalé*:

(...) La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, es un principio constitucional (C.P., art. 53). La entrega
libre de energia fisica o intelectual que una persona hace a otra, bajo condiciones
de subordinacion, independientemente del acto o de la causa que le da origen,
tiene el caracter de relacién de trabajo (...). La prestacion efectiva de trabajo, por
si sola, es suficiente para derivar derechos en favor del trabajador, los cuales son
necesarios para asequrar su bienestar, salud y vida. (...)”

En tal virtud, correspondera a la Sala determinar si, pese a la falta de documentos que
demuestren el cumplimiento de los requisitos legales para posesionarse en el cargo de
Bibliotecario, logré el demandante probar si desempefd tal cargo. En tal sentido se
evidencia que fueron allegadas las siguientes pruebas:

El 12 de septiembre de 2010° el Alcalde de Cartagena del Chaira, certifico que el sefor
Julio Cesar Paz Hurtado venia desempefiando las funciones de Bibliotecario Municipal
desde el 31 de agosto de 2010, motivo por el que dispuso que le serian reconocidas las
horas extras “(...) de acuerdo al convenio verbal de fecha 01 de septiembre de 2010,

hasta que finalicen las funciones o se disponga lo contrario (...).

Lo expresado en este documento guarda relacién con lo manifestado el 3 de septiembre
de 2010 por la Coordinadora Departamental de Bibliotecas Publicas®, quien certificé que
el demandante “(...) se presenté el 3 de septiembre de 2010 a la Oficina de la Division

" CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 7457 de 1992, Magistrado Ponente: Ciro Angarita Barén.
°2 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-555 del 6 de diciembre de 1994, Magistrado Ponente:
Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz.

% visible a folio 11.

% Visible a folio 12.



Bibliotecaria de la Universidad de la Amazonia con la finalidad de presentarse como

nuevo bibliotecario de la Biblioteca Publica Diogenes Saldafia Rodriguez (...)".

En similar forma se pronuncié la Gerente del Instituto Municipal de Cultura, Recreacion,
Deporte y Turismo de Cartagena del Chaira, quien mediante Certificacién del 31 de marzo
de 2011 afirmé que el sefior Julio Cesar Paz Hurtado fungia como administrativo con
funciones de Bibliotecario y Vigilante.

Ahora bien, el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones creé el
Programa “Tecnologias para Educar’, el cual en el afio 2011, decididé beneficiar a la
Biblioteca “Diégenes Saldafia Rodriguez” del municipio de Cartagena del Chaira con una
dotacién de computadores, para el efecto, el Alcalde Municipal envié una carta a dicho
ministerio con la finalidad de informarles que la persona encargada de recibir los equipos
de computo seria el sefor Julio Cesar Paz Hurtado por ser parte de su labor como
Bibliotecario®.

Como parte del desarrollo del mencionado programa, fueron suscritos los siguientes
documentos: Acta de entrega e instalacién de los equipos del 3 de noviembre de 2011%;
Certificado de carpeta institucional con acta de cierre del 6 de noviembre de 2011%; vy,
Acta de cierre de la Fase de Gestion e Infraestructura®, todos ellos suscritos por el
Alcalde Municipal y el sefior Julio Cesar Paz Hurtado como representante de la Biblioteca

Municipal.

Adicionalmente, el sefior Orlando Arteaga, quien fungié como Alcalde del municipio de
Cartagena del Chaira declaré el 12 de abril de 2012 ante la Notaria Primera del Circulo de

Florencia, Caqueta, que®:

“(...) 3. Declaro bajo la gravedad de juramento que, en mi calidad de Alcalde de
Cartagena del Chaira Caqueta, el dia 01 de septiembre de 2010, le ordené al
sefior JULIO CESAR PAZ HURTADO (...) administrativo del municipio y quien
cumplia funciones como Bibliotecario Municipal segun consta en el
acuerdo o acto administrativo el 31 de agosto de 2010 en Cartagena del
Chaira, Caqueta, que cumpliera con las funciones de vigilante de la biblioteca y
se acordd que dicha labor le seria pagada como horas extras, de acuerdo al
convenio verbal que se hizo el 01 de septiembre de 2010, hasta que se
dispusiera lo contrario (...)”.(Lo resaltado en negrilla es de la Sala).

Las pruebas documentales aportadas se encuentran en concordancia con las

pruebas testimoniales allegadas al proceso, de los senores Jennifer Alejandra Paz

% visible a folio 13.
%6 Visible a folios 14 y 15.
* Visible a folios 25 a 28.
%8 visible a folio 29.
% visible a folios 32 a 34.
% visible a folio 35.



Hernandez, Clara Inés Parra Montafio; Orlando Arteaga, entre otros®', esto es, que
el sefior Julio Cesar Paz Hurtado se vinculdé a través de una relacion legal y
reglamentaria con el Municipio, en el cargo de Administrador de la Galeria v,
posteriormente, de manera verbal le fue asignada la funcidén de Bibliotecario, por lo
que debia cumplir con ambas funciones a lo largo del dia.

En virtud de lo anterior, se puede concluir de acuerdo al material probatorio, que el
demandante se desempefié por disposicién del Alcalde de Cartagena del Chaira,
como Administrador de la Galeria Municipal y Bibliotecario de manera simultanea,
motivo por el que seria procedente el reconocimiento y pago de todos los salarios
y prestaciones dejados de percibir, por haberse desempenado en el ultimo de los
mencionados, maxime cuando entre éstos no existen funciones complementarias
o afines, de hecho, se encuentran adscritos, respectivamente, a la Secretaria de
Gobierno y al Instituto Departamental de Bibliotecas Publicas del Caqueta.

Sin embargo, la Constitucion Politica en su articulo 128 estipulé “[njadie podra
desempenar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion
que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado (...)”, a menos que se encuentren dentro de las excepciones
establecidas en el articulo 19 de la Ley 42 de 1992, pero la situacién del sefior Julio Cesar
Paz Hurtado no es el caso, motivo por el que es imposible ordenar el pago de los
emolumentos solicitados para los cargos de Administrador de la Galeria y Bibliotecario
Municipal, pero a cambio encuentra la Sala viable el reconocimiento y pago de la
diferencia salarial existente entre éstos, tal y como lo orden6 el a- quo.

ii. Derecho del demandante al pago de una indemnizacion por sancion
moratoria dado que no recibio a tiempo el pago de sus cesantias.

La sancién moratoria por el no pago de las cesantias es una reparacion a cargo del
empleador que retarda el pago de los salarios y prestaciones sociales que se le adeudan
al trabajador al momento de la terminacién del respectivo contrato de trabajo, consistente
en una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de demora en la cancelacion de lo

adeudado.

Afirma el demandante que, si bien la Administracién de Cartagena del Chaira realiz6 el
pago de los aportes a cesantias una vez finalizada su relacién laboral, éste no fue

completo, toda vez que se realiz6 sin tener en cuenta el reconocimiento de las sumas de

®1 Disco Compacto visible a folio 303 del expediente.



dinero correspondientes a los emolumentos derivados de su trabajo en los cargos de
Administrador de la Galeria, Bibliotecario y Vigilante, los cuales hubiesen aumentado la
cifra a pagar por concepto de cesantias, por lo que, en sus sentir, el hecho de no haber
pagado la suma completa, es equiparable a no haber pagado a tiempo.

Procede entonces esta Corporacién a evaluar los dos factores que en el sentir del
demandante constituyen las causales por las que se configura la indemnizacién moratoria
a su favor, a saber, que se vencié el tiempo para presentar los aportes a cesantias vy, el
hecho de que no se hubiesen tenido en cuenta en su totalidad los derechos salariales a
los que debia acceder.

En referencia al tiempo, al revisar el expediente se encuentra que el 15 de febrero de
2014 fue expedido certificado de Porvenir S.A.** donde se evidencia que se realiz6 la
consignacion de las cesantias al demandante desde el 2008 hasta el 2010 por parte del
ente demandado y, en cuanto a la liquidacion de las mismas en razén de su retiro del
cargo, consta su reconocimiento en la Resolucién 0021 del 1 de febrero de 2012%
realizada por el Alcalde Municipal y su pago en el acta de liquidaciéon suscrita por la
misma autoridad®, por lo que no encuentra la Sala ninguna irregularidad respecto al tema

en referencia.

La segunda causal que podria configurar, en el concepto del demandante, una
indemnizacién a su favor, es el hecho de que en la liquidacién de las prestaciones
sociales no fueron tenidos en cuenta factores salariales y prestacionales que se le debian,
segun él, debido a la mala fe de la Administracién. Al respecto, esta Corporacion en
sentencia de 11 de mayo de 2017% estableci6 que el pago de la sancién moratoria por la
no consignacién oportuna de las cesantias anualizadas no se encuentra condicionado a

demostrar la mala fe del empleador. Al efecto, sefial6 lo siguiente:

“...) De los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 99 de la Ley 50 de 1990 esta
Subseccion advierte que, para que se cause la sancion moratoria no es un
requisito la demostracion de la buena o mala fe del empleador estatal. Ello por
cuanto la sancion se origina por la sola mora en la consignacion de las cesantias
anualizadas al fondo de cesantias elegido por el empleado.

En consecuencia, la unica exigencia regulada por la ley para que haya lugar al
pago de la sancion moratoria objeto de discusion, es que la entidad estatal
consigne por fuera del plazo previsto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990 los valores liquidados a 31 de diciembre del afio anterior por concepto de
cesantias. (...)”

%2 Visible a folio 348 del expediente.

%8 Visible a folio 221 a 224 del expediente.

% Visible a folios 226 y 227 del expediente.

%8 CONSEJO DE ESTADO-Secciéon Segunda, Subseccion A, sentencia de 11 de mayo de 2017,
radicado 2012-00097-01, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.



Si bien se ha dejado clara la posicion del Consejo de Estado en relacion al tema sub
examine, aclara la Sala, que en este caso no se hace evidente la mala fe de la
Administracion, porque precisamente, al reconocer y pagar las cesantias en los términos
correspondientes se evidencia su apego a la norma y el hecho de que el resultado no
correspondiera a las expectativas del demandante no es motivo suficiente para afirmar
que hubo mala fe en su actuar, maxime si se ha determinado a lo largo del presente

andlisis que la Administracién actué de manera ajustada a la normatividad pertinente.

En tal sentido, se considera que no es posible ordenar a la Alcaldia del Municipio de
Cartagena del Chaira el pago de una indemnizacién moratoria cuando todos los pagos
fueron realizados a tiempo, ajustados a la ley y sin observarse mala fe en su actuar.

Asi las cosas, la Sala confirmara el fallo de primera instancia que resolvié, de un lado,
declararse inhibido respecto a los cargos de Administrador de la Galeria Municipal y
Vigilante de la Biblioteca por encontrarse probada la excepcion de ineptitud sustantiva de
la demanda; y de otro conceder parcialmente las pretensiones relativas al cargo de
Bibliotecario de la Biblioteca Municipal.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 10 de diciembre de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo del Caqueta, por medio de la cual accedi6é parcialmente a las pretensiones
de la demanda interpuesta por el sefior Julio Cesar Paz Hurtado contra el Municipio de
Cartagena del Chaira, Caqueta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

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

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES



SANDRA LISSET IBARRA VELEZ



