RETENCION DEL PAGO DE CESANTIAS — Procedencia cuando el empleado
es destituido por conducta que pueda constituir delito contra la
administracion publica

Lo que se busca con la retencion de las cesantias es “preservar el interés general
cuando la conducta del funcionario afecta el erario pues, de esta manera, la
administracion puede contar con mecanismos juridicos para asegurar que parte de
lo que le fue sustraido ilegalmente retorne al patrimonio del Estado, porque al
empleador estatal no solo le asiste el derecho a defender el patrimonio publico,
sino que, correlativamente, tiene el deber legal de hacerlo para garantizar la
moralidad administrativa. La medida cautelar de retencion de las cesantias busca
precaver o prevenir las contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas o
los bienes, o sobre los medios de prueba mientras se inicia el proceso penal
porque, como se explicé anteriormente, se trata de preservar el erario”. Asi las
cosas y conforme con los anteriores precedentes jurisprudenciales, considera la
Sala que la administracion puede valida y juridicamente retener las cesantias del
trabajador no solo cuando sea destituido como consecuencia de un proceso
disciplinario sino, también, cuando existan serios elementos de juicio derivados de
la conducta del servidor publico que lleve objetivamente a la entidad territorial a
concluir que se pudo haber cometido alguno de los delitos contra la administraciéon
publica previstos en el titulo XV del Cédigo Penal. En el caso sub lite aparece
probado que el actor, en su condicién de alcalde municipal de Guayata, suscribi6 a
finales del mes de diciembre de 1997 un contrato de prestacion de servicios de
reforestacion por valor de $20.240.000, entregando un anticipo del 50%, a
sabiendas de que no contaba con recursos presupuestales para pagar los gastos
de ndémina, que tienen prioridad por tratarse de la protecciéon de los derechos
fundamentales de los trabajadores. Adicionalmente, en la parte resolutiva del acto
administrativo por medio del cual se resuelve el derecho de peticion presentado
por el sefior Duefias Barreto, se dispuso “ordenar el envio de copias de esta
actuacion a la Procuraduria Provincial y Fiscalia seccional de Guateque para que
se adelanten las investigaciones respectivas” y, aparece probada la existencia de
un proceso penal en contra del demandante por los delitos de peculado por
apropiacion, entre otros, tipo penal ubicado en el titulo XV del Cbédigo Penal (art.
397). Por ello, la administracion municipal procedié de manera justificada al
retener la prestacion social adeudada al actor pues en todo caso, dichos dineros
fueron girados como medida preventiva a érdenes del Juzgado Penal del Circuito
de Guateque dentro del proceso penal que se adelanta en su contra por los
punibles de peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica en documento publico.
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AUTORIDADES MUNICIPALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 28 de mayo de 2009 del Tribunal Administrativo de Boyacd, por
medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda, en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la Resolucion No. 036 del 2001 que

reconocio al actor unas prestaciones sociales.

ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. CESAR HERNAN DUENAS BARRETO, acudi6 a la jurisdiccion
en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo y solicité que se declare la nulidad de la Resolucién No. 036 del 26
de febrero de 2001, expedida por el alcalde de Guayata.



Como consecuencia de tal declaracién, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicitd que se ordene a la entidad demandada pagarle “las sumas reales
correspondientes a las prestaciones sociales por la totalidad del tiempo de su
vinculacién, en especial las Cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones,
prima de navidad y demas emolumentos dejados de percibir durante la vigencia de
la relacion laboral”, asi como la sancion moratoria y el pago de la condena en los
términos de los articulos 176 a 178 del C.C.A.

Los hechos de la demanda se resumen asi:

El actor se desempefi6 como alcalde municipal de Guayata, Boyaca, de forma
continua e ininterrumpida durante el periodo comprendido entre el 1° de enero de

1995 y el 31 de diciembre de 1997, sin recibir reconocimiento prestacional alguno.

A pesar de los requerimientos la entidad demandada fue renuente, por lo que
presenté una peticion para obtener el pago de sus acreencias laborales el 25 de
agosto de 1998, frente a la cual, el municipio se pronuncié negando la totalidad de
las prestaciones argumentando la falta de recursos dentro de la vigencia fiscal
correspondiente. Por dicho motivo reiteré6 su solicitud, recibiendo respuesta
mediante oficio 596 de 2000 que, a su juicio, no reune los requisitos para entender

cumplido el derecho de peticion.

En ese orden, presentd accién de tutela que en segunda instancia dispuso ordenar
el pago de las prestaciones sociales definitivas a que tenia derecho en caso de
existir disponibilidad presupuestal y, de lo contrario, gestionar la asignacion

presupuestal para la respectiva cancelacion.

Como consecuencia de la anterior decision, la alcaldia municipal profirié la
Resolucion No. 035/2001 en la cual se hace un reconocimiento sesgado e irrisorio

gue en manera alguna corresponde a sus reales derechos.



Como normas vulneradas invoco los articulos 1, 2, 13, 16, 25, 42, 90, 123 a 125
de la C.N.; Decreto 2400 de 1968; Decreto 3135 de 1968; Decreto 1950 de 1973;
Ley 443 de 1998

En el concepto de violacion formulé los siguientes cargos:

1. llegalidad en cuanto al objeto: el acto administrativo contenido en la Resolucion

No. 035/2001 se encuentra viciado de nulidad por quebrantar las disposiciones
constitucionales y legales, porque respecto de las prestaciones sociales no es
suficiente cumplir con la formalidad de emitir un pronunciamiento haciendo un
reconocimiento puramente formal, ya que la ley que regula la materia es
suficientemente clara cuando expresa que se tiene derecho al reconocimiento y

pago de las mismas.

Expone que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfética en la
proteccion del pago oportuno del salario y por ende de las prestaciones sociales,
por lo que cualquier reticencia para su total reconocimiento y pago se constituye

como contrario a la Constitucién y la ley.

2. Falsa motivacién: el condicionamiento impuesto para el pago de las

prestaciones de que se efectuara cuando exista disponibilidad de recursos carece
de validez juridica, por cuanto la jurisprudencia ha sostenido que la falta de
presupuesto de la administracion o la insolvencia del empleador no constituye

razon suficiente para el desconocimiento de derechos fundamentales.

3. Desviacion de poder: La alcaldia del municipio demandado no puede

desconocer ni vulnerar los legitimos derechos de sus trabajadores y por ello las
decisiones tomadas por la administracion se alejan del postulado constitucional
que ordena a las autoridades velar y garantizar la efectiva proteccion de los

derechos de los ciudadanos.



2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
El Municipio de Guayaté se opuso a las pretensiones de la demanda manifestando
que bajo la propia administracion del actor, en su calidad de alcalde, ha debido

liquidar y pagar sus propias prestaciones sociales.

Alega que el juez de tutela ordend el pago de las prestaciones sociales a
sabiendas de que no era procedente por cuanto el derecho se encontraba
prescrito; no obstante, el municipio cumplié tal obligacion mediante depdsito
judicial por valor de $6.374.043, liquidacion efectuada conforme con los
parametros legales.

Propuso como excepciones: inexigibilidad de las pretensiones; caducidad de la
accion; prescripcion del derecho; carencia de derecho sustantivo; pago total de la

obligacion y cobro de lo no debido.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyaca deneg6 las pretensiones de la demanda (fls.

133-141) con fundamento en las siguientes razones de hecho y de derecho:

Destaca que con la explicacion del concepto de violacion de las normas atacadas
no es posible inferir que la resolucion demandada se aparté de lo establecido en el
régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968. Y en lo relacionado con
el reconocimiento de los intereses a las cesantias y la sancion moratoria por el no
pago oportuno de las mismas, dada la fecha de vinculacion -01 de enero de 1995-,
el actor estaba sujeto al régimen de retroactividad de las cesantias, pues no existe
un elemento probatorio que demuestre lo contrario y, en ese orden, no tiene

derecho a la indemnizacién moratoria deprecada.



Por otra parte, concluye que si el demandante se desempefi6 como alcalde
durante los afios de 1995 a 1997, no le es dable argumentar que no procedio a
pagar su propio salario y en lo que respecta al monto de las prestaciones sociales,
éstas ya fueron reconocidas por el municipio y a pesar de que el actor manifiesta
su inconformismo con el monto pagado, no precisa con claridad los conceptos que

pudieron haber sido desconocidos en su liquidacion.

EL RECURSO DE APELACION

La parte actora interpuso recurso de apelacion con base en los motivos que se

sintetizan a continuacion:

Afirma que desconoce el fallador que dentro del proceso se solicito a la alcaldia de
Guayata que allegara la hoja de vida de todos los documentos tendientes a
demostrar a qué valores tenia derecho el actor, prueba ésta que hubiese bastado
para tomar una decision diferente. En este sentido, menciona que a pesar de que
en este caso no se negaron las pruebas y por el contrario se decretaron mediante
oficio a la alcaldia, dicha entidad envi6 otra documentacion que nada tiene que ver
con las prestaciones sociales que reclama el actor; de tal forma, que la resolucién
impugnada carece de sustento probatorio dado que no presenta una liquidacion
detallada de lo reconocido ni tampoco explica la razén por la cual desconoce las

primas de servicios a que tiene derecho todo servidor publico.

Asimismo, hace notar que el acto administrativo debe contener las razones por las
cuales se reconoce o niega el derecho, so pena de ser nulo y como se puede
apreciar en este caso, se limita a reconocer unos derechos dejando por fuera
otros, vulnerandose el derecho del trabajador, circunstancia que el tribunal no tuvo
en cuenta para proferir la sentencia ya que se limitd a mirar si cumplia con las

formalidades pero no analiz6 el contenido del mismo, ni confront6é con las pruebas



solicitadas si el acto cumplia lo reglado por la ley para el reconocimiento de
derechos laborales (fls. 152-157).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado a folios 166 a 171
solicita modificar la sentencia de primera instancia en el sentido de reconocer los
intereses moratorios por el no pago oportuno de las prestaciones que le fueron
reconocidas al demandante a través de la Resolucion No. 035 de 2001 y se

confirme en lo demas.

Indica que al revisar el texto de la demanda no se sabe a ciencia cierta si la
inconformidad esta referida al pago oportuno o al monto de la liquidacién de las
prestaciones sociales, o a si no estan incluidas todas, o si comprende los tres
aspectos, evento en el cual no precisa los conceptos y cual debi6 ser el estimativo,
ni las razones especificas por las que considera que no corresponden a lo que

realmente tenia que decidirse.

Por otra parte, respecto a la prima de servicios, es evidente que el actor estaba en
el deber de demostrar que la administracion municipal no se las pag6 durante el
periodo que se desempeiido como alcalde y si bien el A quo orden6é como prueba
de oficio que la alcaldia remitiera copia de la hoja de vida y la entidad no cumplié
con este requerimiento, el demandante tampoco lo gestion6 para que se allegara
al proceso, razéon por la cual, no se pudo constatar si en verdad le fueron

reconocidas y pagadas.

Finalmente, advierte que como la administracién municipal al cumplir el fallo de
tutela le reconoci6é las prestaciones sociales que adeudada al accionante, éste
tiene derecho al pago de los intereses moratorios porque los conceptos alli

reconocidos no le fueron pagados oportunamente, pues la consignacion del valor



liquidado solo se efectud hasta el 10 de mayo de 2003 y el acto se expidi6 el 26 de
febrero de 2001.

CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
debe la Sala precisar si se ajusta o no a derecho el acto administrativo por medio
del cual se ordend el reconocimiento de sus prestaciones sociales definitivas, asi

como el pago de las mismas “una vez existan los dineros disponibles en caja”.

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

El articulo 1° del Decreto 2767 de 1945 hizo extensiva a los servidores publicos de
las entidades territoriales la totalidad de las prestaciones sociales establecidas en
el articulo 17 de la Ley 62 de 1945 a favor de los empleados y obreros de la

Nacion, en los siguientes términos:

“Con las solas excepciones previstas en el presente decreto los empleados y
obreros al servicio de un departamento, intendencia, comisaria y municipio,
tienen derecho a la totalidad de las prestaciones sefialadas en el articulo 17
de la ley 6 de 1945 y el articulo 11 del decreto nimero 1600 del mismo afio
para los empleados y obreros de la Nacién. A la entidad que alegue estar
comprendida en uno de los casos de excepcion, le correspondera probarlo”.
Por su parte, el Decreto 3135 de 1968 que regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales y su decreto reglamentario 1848 de
1969, establecen las prestaciones sociales a favor de dichos servidores, tales
como las vacaciones, primas y auxilio funerario, asi como la oportunidad en que

deben ser pagadas.



Respecto al auxilio de cesantia la Ley 244 de 1995, por la cual se fijan términos
para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen

sanciones y se dictan otras disposiciones, sefala:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por
parte de los servidores publicos de todos los 6rdenes, la entidad patronal
debera expedir la Resoluciéon correspondiente, si reane todos los requisitos
determinados en la Ley.

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.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias 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
cancelaciéon 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 éste”.
Como se observa, la indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es
una sancién a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con
el propdsito de resarcir los dafios que se causan a este Ultimo con el incumplimiento
en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la
mencionada ley. El espiritu de la comentada disposicion es proteger el derecho de
los servidores publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la
liquidacion definitiva de sus cesantias y en tal sentido, establecid el procedimiento
para su reconocimiento y pago, consagrando, entre otros asuntos, una sancion a
cargo de la Administracion y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de
salario por cada dia de retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo

de la referida prestacion.

! Modificada por la Ley 1071 de 2006.



En los eventos en que la administracion no se pronuncie o se pronuncie
tardiamente frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia, dicha situacion,
salvo los casos previstos por la ley para su retencion, no la exime de la sancion
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso. En este
sentido se ha pronunciado la Seccién Segunda de esta Corporacion estableciendo

el momento a partir del cual se configura la sancion moratoria:

“La Sala ha venido expresando que para lograr la efectividad de la prevision
normativa contemplada en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 el
momento a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias definitivas
en los eventos en gue no exista acto de reconocimiento debe
contabilizarse en la siguiente forma:

Se toma la fecha en la cual el interesado radicé la peticiébn de reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas con los anexos que corresponda. Desde esa
fecha deben computarse, conforme a los términos a los que alude la Ley 244
de 1995, quince (15) dias habiles para “expedir la Resolucion correspondiente”
de liquidacion de las cesantias definitivas, mas cuarenta y cinco (45) dias
hébiles a partir de la fecha en la cual haya quedado en firme dicha resolucién,
para efectuar el pago de la prestacion social. Esto implica que deben
contabilizarse en total sesenta (60) dias habiles a partir de la peticion, més el
término de ejecutoria de la resolucién correspondiente, que ordinariamente
corresponde a cinco (5) dias habiles, para un gran total de sesenta y cinco (65)
dias habiles.

En conclusion, cuando la entidad no se pronuncie frente a la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, el término para el calculo
de la indemnizacion moratoria comenzara a computarse a partir del dia
siguiente a los sesenta y cinco (65) dias hébiles posteriores a la radicacion de
la peticion de cesantias definitivas que obviamente debe ser posterior al
retiro”2. (Negrilla y subrayado originales del texto).

2 Sentencia del 28 de septiembre de 2006, Radicacion nimero: 23001-23-31-000-2000-00433-01(8308-05)
C.P. Alejandro Ordofiez Maldonado. Actor: Carmen Isabel Beltran Ramirez. En el mismo sentido se
pronuncié la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia 2777-04 del 27 de marzo de 2007, C.P. Jesus
Maria Lemus Bustamante y la Seccién Segunda en sentencia 4597-01 del 22 de enero de 2004, C.P. Tarcisio
Céceres Toro.



Y en cuanto a la retencion del auxilio de cesantias, el Decreto 2712 de 1999, por
el cual se expiden disposiciones en materia prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales del orden territorial, dispuso en su articulo 3° lo

siguiente:

“ARTICULO 30. RETENCION Y PERDIDA DEL AUXILIO DE CESANTIA.
Los empleados publicos y trabajadores oficiales del orden territorial destituidos
por faltas disciplinarias que puedan llegar a constituirse en delito contra la
administracion publica, de conformidad con el Libro Segundo, Titulo Il del
Caddigo Penal, no podran recibir el auxilio de cesantia mientras no se les dicte
resolucion de preclusion de la instruccion, o auto de cesacion de todo
procedimiento, o sentencia absolutoria”.

3. DEL CASO EN ESTUDIO

3.1 Hechos probados

- A folios 7 y 8 del expediente reposa el acta de posesion -ante la juez promiscuo
municipal (E) de Guayatd, Boyaca- del sefior César Hernan Duefias Barreto como
alcalde municipal para el periodo constitucional comprendido entre el 1° de enero
de 1995y el 31 de diciembre de 1997.

-La tesorera municipal de Guayata, Boyaca, certific6 que el actor labor6 como

alcalde municipal, devengado como ultimo salario la suma de $1.032.030,00 (fl. 9).

- A folios 35 y 36 reposa copia de la Resolucién No. 100/98 en la que el alcalde
municipal de Guayaté da respuesta al derecho de peticién presentado por el actor,
mediante apoderado, negando en su totalidad las peticiones impetradas,

exponiendo dentro de sus considerandos:

“La existencia de los derechos reclamados, la Administracién no los desconoce y

ni discute, pero en la fecha existen impedimentos de orden fiscal (inexistencia de



recursos en caja para tales gastos, situaciéon generada como el resultado de la
Administracion de su poderdante) y administrativamente el Exalcalde no involucro
en el acto administrativo los compromisos de orden laboral reclamados” (fls. 35 y
36).

- Contra el anterior acto se interpuso recurso de reposicion, el cual se resolvié a

través de la Resolucion 125 de 1998, quedando debidamente ejecutoriado (fl. 37).

- En sentencia del 20 de febrero de 2001 proferida por el Juzgado Civil del Circuito
de Guateque, al decidir la impugnacioén del fallo de tutela presentada por el sefior

Duefas Barreto, resolvio:

(...)

“TERCERO: En consecuencia ordenar al municipio de Guayata (Boyaca)
representado por su alcalde para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
a partir de la notificacion del presente fallo, se profiera la resolucion mediante la
cual se reconozcan las prestaciones sociales del sefior César Hernan Duefias
Barreto a que tiene derecho por haber laborado en dicho municipio.

“CUARTO: Ordenar que en caso de que exista disponibilidad presupuestal, se
proceda dentro del mismo término al pago de las prestaciones sociales definitivas
a que tiene derecho el sefior César Hernan Duefias Barreto, o a gestionar la
asignacion presupuestal para su respectiva cancelacion” (fls. 5y 6).

- A folio 41 reposa copia del oficio del Juzgado Penal del Circuito de Guateque
dirigido al Secretario de Hacienda Municipal de Guayatd, Boyac4a, en el que se
solicita efectuar la retencién hasta por $10.000.000 sobre los dineros que el
municipio le adeude a CESAR HERNAN DUENAS BARRETO “como prestaciones
sociales y cualquier otro concepto en su calidad de Alcalde de esa localidad,
durante el periodo comprendido de mil novecientos noventa y cinco (1995) a mil

novecientos noventa y siete (1997)". (...)

“Lo anterior en virtud de haberse ordenado el embargo y retencién preventivos en

providencia de fecha abril cinco (5) del afio en curso, proferida dentro del Proceso



No. 2000-001, adelantado contra el antes citado, por los punibles de PECULADO
POR APROPIACION y FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO”.

- Mediante Resolucion No. 035/2001, acto que se demanda, se da cumplimiento al
fallo de tutela del juzgado civil del circuito de Guateque y se reconocen unas

prestaciones sociales a favor del actor por valor total de $6.450.000,00, asi:

“CESANTIAS DEFINITIVAS 37741.000.00
VACACIONES: 1°247.000.00
PRIMA VACACIONAL: 1°247.000.00

Y en el articulo tercero del citado acto se dispuso que “[e]l valor antes citado
deberd consignarse en el Banco Agrario de Colombia a 6rdenes del Juzgado
Penal del Circuito de Guateque, al proceso No. 2000-001” (fls. 10-12).

3.2 Retencion del pago de las cesantias

Como ya se anotd, el Decreto 2712 de 1999 en su articulo 3° previé medidas para
proteger a la administracion, permitiéndole efectuar la retencion de las cesantias
del servidor que es destituido como consecuencia de un proceso disciplinario
cuando su conducta pueda llegar a constituir alguno de los tipos penales
contemplados en el Titulo XV del Cdodigo Penal, de los delitos contra la

administracion publica.

La razon de ser de la norma fue expuesta por la Seccibn Segunda de esta

Corporacion al pronunciarse sobre la demanda de nulidad contra la misma:

“Constituye una medida razonable que se mantenga en suspenso el pago del
auxilio de cesantia a determinados servidores publicos cuando haya
elementos de juicio para creer que han cometido delitos contra la

administracion publica. La administracion debe contar con medios para



resarcir en algo la lesion producida a sus bienes, en caso de infraccién penal

(...)" (resalta la Sala).

De acuerdo con lo anterior, en sentencia del 8 de abril de 2010 con Radicacion
No. 1872-07. C.P. Gerardo Arenas Monsalve, se determind que lo que se busca
con la retencion de las cesantias es “preservar el interés general cuando la
conducta del funcionario afecta el erario pues, de esta manera, la administraciéon
puede contar con mecanismos juridicos para asegurar que parte de lo que le fue
sustraido ilegalmente retorne al patrimonio del Estado, porque al empleador
estatal no sélo le asiste el derecho a defender el patrimonio publico, sino que,
correlativamente, tiene el deber legal de hacerlo para garantizar la moralidad

administrativa.

La medida cautelar de retencion de las cesantias busca precaver o prevenir las
contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas o los bienes, o sobre los
medios de prueba mientras se inicia el proceso penal porque, como se explicé

anteriormente, se trata de preservar el erario”.

Asi las cosas y conforme con los anteriores precedentes jurisprudenciales,
considera la Sala que la administracion puede valida y juridicamente retener las
cesantias del trabajador no so6lo cuando sea destituido como consecuencia de un
proceso disciplinario sino, también, cuando existan serios elementos de juicio
derivados de la conducta del servidor publico que lleve objetivamente a la entidad
territorial a concluir que se pudo haber cometido alguno de los delitos contra la

administracion publica previstos en el titulo XV del Codigo Penal.

3 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Sent. del 17 de noviembre de 2005. Radicacion nimero: 11001-03-
25-000-2003-00441-01(6175-03). C.P. Dr. Jests Maria Lemos Bustamante.



En el caso sub lite aparece probado que el actor, en su condiciéon de alcalde
municipal de Guayatd, suscribié a finales del mes de diciembre de 1997 un
contrato de prestacion de servicios de reforestacion por valor de $20.240.000 (fls.
66-68), entregando un anticipo del 50%, a sabiendas de que no contaba con
recursos presupuestales para pagar los gastos de ndmina, que tienen prioridad

por tratarse de la proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Adicionalmente, en la parte resolutiva del acto administrativo por medio del cual se
resuelve el derecho de peticion presentado por el sefior Duefias Barreto, se
dispuso “ordenar el envio de copias de esta actuacion a la Procuraduria Provincial
y Fiscalia seccional de Guateque para que se adelanten las investigaciones
respectivas” y, aparece probada la existencia de un proceso penal en contra del
demandante por los delitos de peculado por apropiacion, entre otros, tipo penal
ubicado en el titulo XV del Codigo Penal (art. 397).

Por ello, la administracion municipal procedié de manera justificada al retener la
prestacion social adeudada al actor pues en todo caso, dichos dineros fueron
girados como medida preventiva a érdenes del Juzgado Penal del Circuito de
Guateque dentro del proceso penal que se adelanta en su contra por los punibles

de peculado por apropiacién y falsedad ideolégica en documento publico.

De otro lado, no resulta valido el argumento del recurrente al sostener que el juez
de primera instancia no considerd la prueba relacionada con la hoja de vida del
trabajador, puesto que, como aclar6 el Ministerio Publico, dicha prueba fue
solicitada por la parte demandada y si bien la administracion no allegé toda la
documentacién pedida, no se efectu6 antes de cerrar el debate probatorio
manifestacion alguna sobre el particular, por lo que el proceder negligente de la

parte demandante no justifica la falta de pruebas dentro del expediente que



permita determinar si se efectu6 en debida forma la liquidacion definitiva de las

prestaciones sociales del trabajador.

Siendo asi las cosas, no es posible entrar a estudiar si fueron reconocidas en el
acto demandado completa y en debida forma las prestaciones sociales adeudadas
al actor pues, como lo aclar6 el A quo, la parte actora no dio cumplimiento al
articulo 177 del C.P.C. que le impone la carga de probar los supuesto de hecho
alegados, dado que no demostré en qué consistid su inconformidad con tales
montos, las prestaciones no incluidas, ni los periodos por los cuales no se

pagaron.

En este orden de ideas, la Sala concluye que la Alcaldia Municipal de Guayata
retuvo en forma legal las cesantias definitivas del demandante y que si bien el no
pago de los conceptos laborales adeudados a la terminacion del vinculo laboral
obedecié a la falta de recursos del presupuesto municipal, lo que en principio, no
justifica dicho incumplimiento, se reitera, que dicha situacion fue propiciada por el
mismo demandante quien, en su calidad de representante legal del municipio, no
pago las sumas adeudadas a los trabajadores con los dineros publicos, sino que
decidio suscribir un contrato de reforestacion, el cual, sea de paso decir, fue
terminado y liquidado unilateralmente por la administracion debido al

incumplimiento del contratista.

Ante tales circunstancias no se acogera lo solicitado por el Ministerio Publico en el
sentido de ordenar el pago de intereses moratorios desde el acto que da
cumplimiento a la sentencia de tutela pues, por una parte, no justifico juridica ni
jurisprudencialmente dicho planteamiento y, de otro, no existe incumplimiento de
dicho fallo, puesto que el juez constitucional ordend el pago de las prestaciones
sociales del sefior Duefias Barreto dentro de las cuarenta y ocho (48) horas

siguientes, si existia disponibilidad presupuestal y, en caso contrario “a gestionar



la asignacion presupuestal para su respectiva cancelacion”, sin haberse

demostrado dentro del proceso que no se hubiera cumplido con dicha gestion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 28 de mayo de 2009 proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda, dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesta por el sefior CESAR HERNAN DUENAS BARRETO contra el
MUNICIPIO DE GUAYATA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y

cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



