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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado , 13-001-33-33-008-2013-00457-01

Demandante ERNESTO CARLOS CARRERA BADRAN

Demandado EMPRESA §OCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE
} MAGANGUE

Magistrado Ponente |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.

Actuacion SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.

Tema SANCION MORATORIA LEY 244 DE 1995,

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacidon interpuesto por la p'o’r’re demandante contra la
sentencia de fecha veinte (20) de mayo de dos mil quince (2015), proferida
por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, la cudl
negd las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES. ‘

La parte actora pretende en sintesis:
De la Nulidad.

1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto fruto
del silencio administrativo en el que incurrié la Empresa Social del Estado del
Municipio de Magangué Bolivar, por no confestar la reclamacion
administrativa presentada por el actor en fechq 31 de octubre de 2011.

1.2. Del mismo modo, solicita la declaratoria de . nulidad del acto
administrativo expreso expedido por la Empresa Social del Estado del
Municipio de Magangué Bolivar de fecha 03 de julio de 2013, por medio del
cual la enfidad accionada respondid la reclamacién administrativa
instaurada por el actor en fecha 21 de junio de 2013, en la cucl la enfidad
niega las pretensiones de dicha peticién.

Del resiablecimieh’ro del derecho.
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1.3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad

solicitadas, el accionante pide que se ordene y condene a la Empresa Social
del Estado del Municipio de Magangué Bolivar, a restablecer sus derechos,
reconociendo y ordenando el pago inmediato a su favor, con los siguientes
~ conceptos: cesantias, intereses a las cesantias, indemnizacién por el pago de
intfereses y sancidbn moratoria por no pago de cesantias.

1.4. Que se ordene el pago de intereses e indexacidn de las sumas anteriores.

1.5. Que igualmente y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene y
"se condene a la Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué
- Bolivar, a dar cumplimiento a esta sentencia dentro del término sefialado en
el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo 'y de lo
Contencioso Administrativo.

2. HECHOS.

2.1. Bl actor sefala que fue nombrado como Médico de la Empresa Social

del Estado del Municipio de Magangué - Bolivar, mediante resolucién

nUumero 0082 de 21 de febrero de 2005 “por medio del cual se hace un
nombramiento”, seguidamente fue posesionado en dicho cargo en la misma
fecha.

2.2, El senor Carrera Badran por medio de apoderado judicial Indico que el
cargo de Médico estaba previsto en la planta de personal de la entidad
accionada y que también es un cargo de nc’rurcleza juridica de carrera
administrativa.

2.3. Asi mismo manifiesta que se desempend en el cargo referenciado desde

el dia 21 de febrero de 2005 hasta el 18 de noviembre de 2008 y que su Ultima
asignacién mensual fue de un milldn trescientos sesenta y seis mil ochocientos
~ cuarenta y siete pesos ($ 1.366.847).

2.4, Puntualizd ademds, que al momento de su desvinculacion con la
Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué Bolivar, le quedaron
adeudando sus cesantias de todo el tiempo que prestd sus servicios a la
entidad accionada, las cuales fueron solicitadas por medio de reclamacion
administrativa de fecha 31 de octubre de 2011, sin que la entfidad se haya
pronunciado al respecto, configurdndose el silencio administrativo negohvo
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2.5. Por ultimo, concluyd que la enfidad al momento de su desvinculacion,
adeuda cesantias de toda la relacién laboral, lo cual hace acreedor a mi
cliente de que esta entidad pague la sancién moratoria consistente en un
dia de pago por cada dia de retardo hasta que se efectie el pcgo en los
términos de la Ley 244 de 1995.

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

El accionante por intermedio de apodeérado judicial adujo que la expedicion
de los actos administrativos desconocieron los articulos 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29,
53, 83, 87, 920, 121, 122 y 209 por violacion directa por falta de aplicacion de
la Ley 1437 de 2011 "Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo” como también por el guebrantamiento del
articulo 18 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la Ley 153 de 1887, articulos 2 y
3 de la Ley 57 de 1887, articulo 5 de la Ley 6 de 1945, Decreto 1160 de 1947,
Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1949 y la Ley 244 de 1995.

Argumenta que los actos administrativos acusados de nulidad, al no dar
respuesta a la reclamaciéon administrativa de fecha 31 de octubre de 2011 y
el acto administrativo expreso, violan el articulo 6 de la Constitucion Politica
al no cancelar las cesantias al actor, por lo que al omitir el pago de las
cesantias, se hace acreedor de las sanciones de Ley, la cual es el pago de la
sancién moratoria por el no pago de cesantias de acuerdo con lo previsto en
la Ley 244 de 1995.

Adiciona que la posicidon de la administracion en cabeza de la Empresa
Social del Estado del Municipio de Magangué - Bolivar, explayada en el acto
administrative de fecha 3 de julio de 2013, cuya nulidad se demanda, estd
desconociendo la relacidn o vinculo que existid entre esta y el actor. |

Por estas razones, acusa los actos administrativos demandados por vicios de
ilegalidad, los cuales se configuran en los conceptos de violacion alusivos o
la ilegalidad en cuanto al objeto, y si se observa el acto administrativo
expedido por la ESE Municipal de Magangue, de fecha 3 de julio de 2013,
por cuanto el contenido de este acto administrativo” es contrario a una
norma juridica superior, al igual que se acusa de vicios relacionados con la
falsa motivacién por la inexistencia de unos motivos legales en que se
sustente, siendo tal determinacién arbitraria, en el sentido expuesto por la

Corte Constitucional mediante Sentencia SU - 250 de 26 de Mayo de 1998.
Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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4. La contestacién.

La parte accionada omitid confesfor la demcndo dem‘ro del término de
traslado de la demanda. :

5. Sentencia de primera instancia.

El a quo argumentd entre otras cosas lo siguiente, (se franscribe):

“El demandante se desempend como Médico de la ES.E Municipal de Magangue —

Cddigo: FCA - 008

Bolivar, desde el 21 de febrero de 2005 hasta el 18 de Noviembre de 2008 y afirma -
gue nunca le cancelaron las cesantias de toda la relacion laboral que existio como
Funcionario de la ESE Municipal de Magangué - Bolivar, lo cual pretende que esa
entidad le pague ademds de la sancién moratoria consistente en un dia de pago por
cada dia de retardo hasta que se efectie el pago en los ‘rermmos de la Ley 244 de
19985,

De las pruebas obrantes en el proceso, y especialmente la certificacion emitida por el
Fondo Nacional del Ahorro a solicitud de este Despacho (ver folio 89-94); es claro que
no le asiste la razén al demandante; ya en dicha certificacion se puede leer:

“Consultada la base de datos, se puede establecer que el sefor Ernesto
Carlos Carrera Badran, identificado con cédula de Ciudadania nimero
72.248-626 aparece la misma como retirado del Fondo Nacional del Ahorro
por la ESE Centro de Salud de Magangué, entidad que efectud aportes y
reportes de cesantias a su nombre correspondientes a las vigencias fiscales de
2005 a 2007, en las cuantias y fechas sehaladas en el extracto individual de
cesantias que remitimos para su conocimiento y fines pertinentes, en el cual
ademds se puede observar los infereses 'y la proteccion contra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda que el FNA le reconocié y abond en cuenta
sobre los reportes anuales consolidados y los retiros de’ cesantias que efectuo,
las fechas en que lo hizo y la cuantia de los mismos, presentando ala fechaen
su cuenta individual un saldo de cero pesos, perdiendo asi su condlcmn de
afiliado al FNA por la citada entidad".

Ilgualmente podemos observar de los extractos anexos y enviados por el Fondo
Nacional del Ahorro, que al demandante le fueron consignadas sus cesantias en
doceavas partes hasta el mes 8 del afio 2008, ver folio 93; es decir, hasta el momento
de su vinculacion con la ESE MUNICIPAL DE MAGANGUE —~ BOLIVAR; y que el sefior
Ernesto Carlos Carrera Badran; si le fueron pagada las cesantias y fueron retiradas en
el afo 2008; por o tanto, teniendo en cuenta 1o anterior las pretenmones no tienen

vococnon de prosperar. ‘

COSTAS.

Se condena en costas a la parte demandante de conformidad con el articulo 188 del
CPACA, las cuales se liquidarén por Secretaric.

(-
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PRIMERO. Negar las pretensiones de la demanda .

()

4. Recurso de apelacion.

La parte accionante, por haberle el Juez de Primera Instancia negado sus
pretensiones, interpuso recurso de apelacidon aduciendo lo siguiente:

Cédigo: FCA - 008

")

La sentencia recurrida, al pronunciarse en el fondo del asunto, niega las suplicas de la
demanda, al considerar, en sintesis que al actor si se le pagaron sus cesantias, en lo
cual errd este despacho debido a una mala interpretacion normativa y probatoria,
sobre la prueba arimada en el expediente correspondiente a la respuesta dada por
el Fondo Nacional del Ahorro, y de la prueba aportada en el proceso sobre reporte
de cesantias enviado y aportado al proceso de parte del Fondo Nocuoncﬂ del Ahorro,
prueba que fue mal valorada por el Juzgado. -

El Juzgado no hizo una interpretacion sistemdatica de la respuesta dada por el Fondo
Nacional del Ahorro, debido que esta enfidad sefalo que si bien es cierta la ESE
MUNICIPAL DE MAGANGUE - BOLIVAR, aportaba cesantias al actor en una doce avas
de los factores salariales que toman como base para el pago de cesantias de sus
servidores publicos ofiliados, los cuales para que se conviertan en cesantias deben
haberse causado, 1o que ocurre a 31 de diciembre de cada afio, o a la terminacién
de la relacidn laboral segun el caso y haber remitido debidamente diligenciado los
reportes o listados mensuales individualizados, las cerfificaciones de los factores
salariales que sustituyen base para liquidar cesantias y los respectivos reportes anuales
consolidados, los que se envian de parte de la entidad antes del 15 de febrero del
afo siguiente a la causacidn.

Porque la del fallador de instancia ernd al negar las pretensiones de la demanda, tras

considerar que la entidad qccmnada ESE MUNICIPAL DE MAGANGUE - BOL VAR, pagé
las cesantias del actor.

En consecuencia, no existe una fecha exacta de consignacion de cesantias en el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, sino de aporte de doceavas para cubrir las
cesantias de los afiliados del sector publico, dineros que solo se convierten en
cesantias, cuando se legalizan los respectivos anuales consolidados y se trasladan los
dineros consignados a las cuentas individugles de los ofiliados reconociendo el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO los intereses y la proteccion contra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda que las cesantias han generado, valores qgue son 1os
que figuran en los extractos de cuenta individual, los cudles fueron los que remitié el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO y que fueron aportados con la demanda y
aportados por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO cuando fue oficiado, es decir que
la ESE MUNICIPAL DE MAGANGUE —~ BOLIVAR, efectud los aportes de la doceava sin
que esto significara que se convirtieron o pueden deducirse como pagos por
cesantias, en‘lo cual incurrié en mora la entidad, haciéndola acreedora de la sancidn

“moratoria por el no pago de cesantias en los términos de la Ley 244 de 1995.

(...)
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En resumen la ESE MUNICIPAL DE. MAGANGUE - BOLIVAR, no cumpliéb con su
obligacién y deber de reportar, pagar y diligenciar todo el procedimiento entorno al
pago de las cesantias del actor, lo que la lleva a que se haga acreedora del pago

de la SANCION MORATORIA por el no pago de CESANTIAS en los términos de la Ley

. 244 de 1995, ya gue la entidad muy distintamente a lo consignado en el fallo
incumplié con su deber de pagar las cesantias al actor, ella debia diligenciar y llevar
el procedimiento de ley para pago de CESANTIAS de sus trabadores.

()

Con fundamento en los planteamientos que anteceden, solicito se sirva revocar la
sentencia recurrida, dictando en su lugar Ila que en derecho deba reemplazarla”.

7. Tramite procesal segunda instancia.

Mediante auto de fecha 02 de febrero de 2016, se admiti¢ el recurso de
apelacién interpuesto por la parte accionante contra la sentencia de 20 de
mayo de 2015 (folio 196, cuaderno de segunda instancia) y por auto de
fecha 11 de julio de 2016 (folio 199 ibidem), se ordend correr traslado a las
partes por el término comun de diez (10) dias para que presenten por escrito
sus alegatos de conclusidn y para que el Ministerio PUblico rindiera concepto.

6. Concepto del ministerio pUblico

En esta oportunidad, el Representante del Ministerio Publico no emitié
concepfto. ‘ '

-

Il.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dis}pues’ro en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal

Administrativo es competente para conocer en segunda: instancia sobre las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos de
este circuito judicial. ‘

2. Marco juridico del recurso de apelacién.

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar los

limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacién. Para tal efecto, conviene senalar que el g quo en la sentencia

- desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

la misma vy las pruebas recaudadas en el trdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
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probado en el plenario y de la aplicaciéon concreta del ordenamiento juridico

al caso debatido.

Asf las cosas, a través del recurso de apelaciéon se ejerce el derecho de

impugnacién - contra una decisién judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera

“instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de

superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior

examine la cuestion decidida, unicamente en relacién con _los reparos concretos
formvulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales vy
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los

- planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,

toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia,
como el principio disposiﬁ\/o,‘razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido
que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
condicionan la competencia- del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre
el cual debe resolver el ad quem: “tantum .devolutum quuantum
appellatum”.

3. Problema juridico.

sle asiste derecho a la parte accionante al pago de cesantias, intereses a las
cesantias, indemnizacién por el no pago de intereses a cesantias y la sancién

~moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 por el periodo en que labord con

la entidad demandada, comprendido desde el 21 de febrero de 2005 a 18
de noviembre de 20082 ‘

4. Tesis.

Esta Corporacién Judicial confirmard la sentencia de primera instancia, dado
que la parte accionante por su dafiliacion al Fondo Nacional del Ahorro (en
adelante, FNA), se halla sujeta al régimen de liquidacion de cesantias
regulada por la Ley 432 de 1998, por lo que con fundamento en el principio
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de inescindibildiad!, no es acreedora de la sancién moratoria de que 1ro’ro la
Ley 50 de 1990 vy la Ley 244 de 1995, enfendiendo que la sancién que se
produce por-la no consignacidon oportuna de cesantias por parte de la
entidad puUblica al FNA, es la de intereses mora’rorlos a favor del Fondo
precitado?. '

5. Marco Juridico aplicable al caso.
- Auxilio de cesantias."

La prestacién social del auxilio de cesantias fue consagrada por la Ley con el
- propdsito de amparar al empleado cuando se halle cesante o desempleado.
Esta prestacion estd a cargo del empleador, quien tiene la obligacion de
reconocerlas al empleado dl finalizar la relacién Ic:boro’l, en caso que no
hayan sido depositadas en un fondo privado.

- Aunado a lo expuesto, este auxilio se constituye en un ahorro disponible para
eventos en los que el trabajador requiere invertir en educacién, vivienda o
desempleo. ’ ~

En este sentido, en la actualidad pervwen Ios sngwen’res normas juridicas que

regulan las cesantias:

- El literal f del arficulo 12 de La Ley 6 de 1945 COnsogré a fcvdr de los
trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razdén de un:

mes de sueldo por cada afio de servicio v, proporcionalmente, por
fracciones de afo, y el literal a) del articulo 17 ibidem establecié que
ese auxilio se reconoceria con destino a todos los empleados y obreros
nacionales de cardcter permanente.

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

Ultimos 12 meses o en todo el tiempo servido, si fuere menor a ese

lapso.

I-Consejo de Estado. Seccidn Segunda — Subseccién B. Sentencia de 19 de julio de 2007. Consejero

Ponente: Jaime Moreno Garcia.
2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admmlsfrahvo Sentencia de 05 de diciembre de 2013.

Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y
denfro de los objetivos para la .administracién de sus recursos, fijd los
siguientes: ‘

«pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados piblicos y trabajadores

oficiales»s, y «proteger dicho aquxilio confra la depreciacién monetaria®,
Con tales finalidades, el articulo 3 del Decreto 3118 de 1948 determind que
las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio de
los  Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos PUblicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado
debian ser liquidadas y enfregadas al Fondo; asi mismo, en su arficulo 22
ordend a la Caja Nacional de Prevision Social realizar, con corte a 31 de
diciembre de 1968, la liquidacién de cesantias de los empleados puUblicos y
trabajadores oficiales dfiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empezd el llamado
«desmonte del régimen de refroactividad de cesantiasy, pues se dispuso la
liquidacion anual de esta prestacion para los empleados y trabajadores de
las entidades aludidas previamente, y la liquidacion definitiva por la porcién
de tiempo laborada durante el afio del retiro, asi como el reconocimiento de
intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre de cada afo,
sobre el saldo que figure a favor de cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 wpor el cual se reorganiza el Fondo Nacional de
Ahorro, se transforma su naturaleza juridica vy se dictan ofras disposicionesy,
mantuvo el objefivo de administrar de manera eficiente las cesantias’, y
dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados,
al igual que la proteccién contra la pérdida de su valor adquisitivo!l.
Ademds, en los articulos 11 y 12 ibidem, fijé a favor de sus afiliados un monto
por conCep’ro de intereses, con el propdsito de evitar la pérdida del poder
adquisitivo del auxilio de cesantias depositado, y un porcentaje a fitulo de
intereses sobre las cesantias.

En el evento en que el empleador no consigne dentro del término de ley las
cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, el articulo 6° ibidem

dispone que el FNA tendrd derecho a cobrar a su favor intereses por mora, tal
y como sigue:

“ARTICULO 6°.- Trasferencia de cesantias de servidores publicos. En la fecha
establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas general de
pensiones y de seguridad social en salud, las enlidades publicas empleadoras
deberdn transferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava parte de los factores de

salarios que sean base para liquidar las cesantias, devengados en el mes
inmediatamente anterior para los servidores piblicos afiliados.

Codigo: FCA - 008 * Versioén: 02 Fecha: 18-07-2017
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El incumplimiento de la obligacién aqui establecida dard derecho al Fondo para‘:

_cobrar a su favor intereses moraforios mensuales, equivalenies al doble del interés

bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre las sumas’

respectivas para todo el tiempo de la mora”.

Mensualmente, las entidades publicas. empleadoras enviardn al Fondo
Nacional de Ahorro una certificacién que contenga el valor total de los

factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias, devengcdos

" en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes.de las entidades publicas empleadoras, que sin
justa causa no hagan oportunamente las consignaciones -de los aportes

mensuales o el envio de los reportes anuales de cesantias debidamente -

diligenciados, incurrirdn en causal de mala conducta que serd sancionada
con arreglo al régimen disciplinario vigente. :

En todo caso, se debe sefialar que la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan
normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposicionesy, dio un paso
adicional encaminado a ampliar la cobertura del sistema: de liquidacion
anual del auxilio de cesantias para la generalidad de los servidores publicos,
al consagrar, en su articulo 13, lo siguiente: ‘ ~

ARTICULO 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado ‘en la Ley

91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen®

a los Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias: -

“a) El 3] de diciembre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de
la que deba efectuarse en fecha diferente por Ia terminacion de la relacion
laboral; ; :

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigenies sobre
cesantias, correspondientes al érgano o enfidad. al cual se vinculen que no
sean contrarias a lo dtspuesto en el literal a) del presente articulo; (negn lla de
la Sala)”.

La norma vigente a la fecha de expedicién de la préviamenfe citada, que'
establecid el régimen anual de cesanhos, era la Ley 50 de 1990, en cuyo

articulo 99 consagroé:

| ARTICULO 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
“caracteristicas: B '

1. £l 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de
- cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la

que deba efectuarse en fecha dlferenfe por la terminacién del contrafo de..

trabajo.

2. Ei empleador cancelard. al frabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el

| Pagina 10 de 19
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régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del ano siguiente, en cuenta individval a nombre del frabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
seAalado deberd pagar un dia de salario por cada retardo.

4. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia o favor del

trabajador que no hayan sido enfregados al Fondo, el empleador se los

pagard directamente con los intereses legales respectivos.
Finalmente, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamentd los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precisd que la
norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion anual del auxilio de
cesantias de quienes se dfilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus
articulos 99, 102 y 104, vy para liguidar las.cesantias de los dfiliados al Fondo
Nacional de Ahorro la Ley 432 de 1998, en sus articulos 5 v siguientes. Asi lo
determiné:

ARTICULO 1°.- EI Régimen de‘ liquidacion y pago de las cesantias de los sefvidores
publicos del nivel teritorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y
demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990; v el de los servidores piUblicos del
mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el
articulo 5 y demdés normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. (Se resalta).

No obstante, para aqguellos empleados que venian con una vinculacién

anterior al 31 de diciembre de 1996, cuando entrd a regir la citada Ley 344

de 1996, se les continuaria respetando el régimen de liquidacién del auxilio

de cesantias consagrado en normas anteriores!s,

La Ley 244 de 1995 wpor medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores pUblicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposicionesn en su articulo 1 establecid el término de quince
(15) dias para que la administracion expida el acto de reconocimiento de
cesantias definitivas de los servidores pubhcos que han de contarse desde la
fecha de radicacion de la solicitud que se haga en tal sentido, en todo caso, -
determind que en el evento de que la solicitud esté incompleta, el
empleador debe manifestarlo asi al peticionario, dentro de los diez (10} dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, y sefialar expresamente los

requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen, pueda proferir

el acto que reconozca la prestacion, en el término inicialmente indicado.

Conforme a todo lo expuesto, entonces se definen tres reglmenes distintos de
liquidacion de cesantias para el sector pUblico, a saber:
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- El Sistema refroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en el
Ultimo sueldo devengado, sin lugar a infereses. Se rige por la Ley 6% de
1945 y demds disposiciones que la modifican y reglamentan y es
aplicable a los servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre
de 1996. '

- De liquidacion definitiva anual y manejo e inversién a través de los

llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, que

incluye el pago de intereses al trabajador por parte del empleador y

cobija a las personas vinculadas a éstos a partir del 31 de diciembre de
1996, en los términos del Decreto 1582 de 1998. | '

- El Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, el cual rige‘poro los servidores
gue a él se dfilien y contempla la liquidacion anual de cesantias, pago
de intereses por parte del Fondo, proteccion confra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda y, ademads, contribuye a la solucién del
problema de vivienda y educacion.d ‘

Es importante anotar que la aplicabilidad de cada régimen debe hacerse en
su totalidad, sin que puedan mezclarse sus contenidos normativos, de
acuerdo al principio de inescindibilidad. '

- Principio de inescindibilidad.

De conformidad con la Jurisprudencia del Consejo de Estado, este principio
consiste en que la norma gque se adopte debe ser aplicada en su integridad,
guedando  prohibido dentro de una sana  hermenéutica, el
desmembramiento de las normas legales para tomar aspectos favorables
que uno y ofro régimen ofrezca. De esta manera, quien invoca un
ordenamiento que le 'beneficio y quien en efecto lo aplica, no puede
recoger prebendas contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicacion
del otro4.

- Sancion Moratoria.

Mediante la Ley 1071 de 2006 «por medio de la cual se adiciona y modifica la
Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a

3 Tomado de la sentencia fechada 19 de julio de 2007, proferido pér la Seccidén Segundd Subseccion
B del Consejo de Estado, dentro del ex,oedlenfe N° 9228-05, en la cudal fue Conse/ero Ponente el Dr.

Jaime Moreno Garcia.
4 Consejo de Estado. Seccién Segunda — Subseccién B. Sentencia de 19 de julio de 2007. Consejero

Ponente: Jaime Moreno Garcia.
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los servidores puUblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacién.y, dicha norma en el arficulo 4.° senald:

“y[...] Términos. Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peficionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y -pago de las cesantias, deberd expedir. la resolucion
correspondiente, si reUne todos los requisitos determinados en la ley. .-

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefaldndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes”.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo.

En concordancia con la norma anterior, el articulo 5. ° de la mencionada ley,
reguld la sancién moratoria:

«[...] Mora en el pago. La entidad puUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en fime el acto
administrativo que ordena la liquidaciéon de las cesantias definitivas o 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 reconocerd y cancelard 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 bastard acreditar la no cancelacién
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpaimputable a este [...]»

De la normativa transcrita se observa que el legislador le dio un término a la
entidad para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias, por ende, debe estudiarse cada caso en concreto, pues si el acto
administrativo se expide dentro del término legal conferido, los 45 dias para el
pago comienza a contabilizarse desde la firmeza del mismo.

No obstante, si la enfidad sobrepasa el término para emitir el acto de
reconocimiento, por culpa de la enfidad y no del solicitante, no es
procedente inferir que el término de la sancién moratoria empieza a contarse
desde la firmeza del acto administrativo expedido tardiamente, toda vez que
ello atentaria contra el esplitu de la norma, que es darle un tiempo
prudencial a la enfidad para que readlice el procedimiento interno de
reconocimiento y pago de una prestacién social que le pertenece al servidor
publico por el solo hecho de laborar en la entfidad.

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estados, determiné la forma
como se debe contabilizar la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de
1955 por el pago tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente andlisis:

Caédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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“«[...] Cuando la Administracién resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias en forma tfardia buscando impedir la. efectividad
conminatoria de la sancién de que frata el arficulo 2 de la Ley 244-de 1995, el tiempo
a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion

moratoria debe contarse desde |la fecha en la cual el interesado radicd la peticidn

de reconocimiento v pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dids
hdbiles gue tiene la entidad para expedir la resolucidn, mds cinco {5) dias hdbiles que

corresponden _a la ejecutoriq, en el evento de gue la resolucidon de reconocimiento

hubiere sido_expedida, con la salvedad a que dlude el mismo precepto, mdas
cudrenta v cinco (45) dias hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucidn,
para: un_total de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales. se causard:la sancidn
moratoria. ’

[..]

Fn.suma, es el vencimienio de los cuarenta y cinco [45) digs hdbiles siguientes a la
fecha en la cual gueda en firme el acfo por el cual se reconocen las cesantias

definitivas v no la_fecha de reclamacion de Ids mismas o, en este caso, la de la
solicitud de reliquidacidn, el hito que debe servir de punto de partida para contar el
nimero de dias a efectos de determinar el montfo de la indemnizacion moratoria.
[...]» (Subrayado fuera del texto original)

Se aclara que -adicionalmente a los 15 dias para expedir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, se debe sumar el tiempo de ejecutaria del acto,
esto es: i) 5 dias si la solicitud ante la administracion se radicé en vigencia del CCA? o,
ii) 10 dias si se presentd en vigencia del CPACAIM0", ‘ :

5. Andlisis Critico de las Pruebas.

De acuerdo con las pruebas allegadas regular y oportunamente al proceso,
se consigna por cierto que el senor Ernesto Carlos Carrera Badran en su
calidad de accionante, laboré para la accionada (Empresa Social del
Estado del Municipio de Magangué) como médico de la planta de personal
desde el 21 de febrero de 2005 al 13 de febrero de 2009, recibiendo unda
asighacidon bdsica mensual de un milldn frescientos sesenta y seis mil
ochocientos cuarenta y siete pesos ($1.366.847), como se coteja en la
cerfificacién laboral expedida por la Jefe de Talento Humano de la ESE de
Magangué que milita a folio 61 del expediente.

Una vez terminado el vinculo laboral entre las partes el (13 de febrero de
2009), la parte actora el dia 31 de octubre de 2011 presentd peticion ante la

enfidad ‘accionada solicitando el reconocimiento y pago de cesantias:

definitivas por el lapso en que durd desempendndose como médico de la
enfidads, sin embargo, la accionada no contestd la peticidn dentro de los
términos de la Ley 244 de 1995.

De igual forma, el sehor Carrera Badran el 21 de junio de 2013 radicé otra
peticién ante la ESE del Municipio de Magangué, requiriendo de nuevo el

3 Se Constata a folio 34 a 35 del expediente,
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reconocimiento y pago de cescnﬁqs definitivas (folios 36 a 46), a lo que la
accionada respondid:

“{...) Me permito manifestarle que el Ministerio de la Proteccién Social gira los dineros
correspondientes a Cesantias al Fondo Nacional del Ahorro, y la obligacién de la
enfidad que represento es reportar las personds que laboran 'y qué cantidad
“devengan. ‘

(-]

Como quiera que la ESE del Municipio de Magangué ha cumplido con sus
obligaciones en ya que se ha enviado el reporte a la Secretaria de Salud ho podemos
hacernos responsables del pago.

Esta entidad no accede a reconocer sancion moratoria, pues no socmos responsables
del page de las cesantios, ademds estas deben ser reconocidas por un Juez de la
Republica en un proceso judicial, igual que indexaciones”.

De manera que se configuraron dos actos administrativos por parte de la
entidad accionada, uno ficto o presunto por la ausencia de respuesta a la
peticion de 31 de octubre de 2011 y el ofro acto administrativo de cardcter
expreso que data del 03 de julio de 2013 este Ultimo a folio 50.

Deniro de este contexto, pdr la negativa de la accionada de reconocer y
pagar las cesantias definitivas solicitadas por el accionante, éste se vio
obligado ainstaurar demanda ante esta Jurisdiccion para declarar la nulidad
de los actos administrativos antes referenciados y restablecer el derecho con

el pago de las cesantias y la sancidn moratoria de que trata la Ley 244 de
1995. ‘ ‘

Cursando el proceso en primera instancia, el a quo mediante oficios niUmero
2538, 2359 y 2360, de fechas 06 de noviembre de 2014, le requirid al Fondo

- Nacional del Ahorro, Secretaria de Salud Departamental de Bolivar y Empresa
Social del Estado del Municipio de Magangué que allegaran certificacién
relacionada con las cesantias del accionante (folios 84 a 86), no obstante, lo
cual, solamente el Fondo Nacional del Ahorro (en adelante, FNA) contestd el
requerimiento aportando el extracto individual de cesantias del sefior Ernesto
Carlos Carrera Badran desde el afio 2005 a 2008 (folios 89 a 94).

En la contfestacion al oficio de nimero 2538 a cargo del FNA, se evidencia
que la Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué consignd las
cesantias al accionante en los aflos 2005, 2006, 2007 y 2008, pero éste Ultimo
hasta el 10 de junio de dicha anualidad, como se aprecia a continuacion:

Fecha Descripcion Ano mes Abonos | Retiros Saldo
reporte
Cddigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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04/10/2006 | Consolidacién | 2005+ 0  1.159.663 : 1.159.663
cesantias ‘

04/10/2006 | Pago de | 2005 |0 35918 1.195.58]
Intereses

10/10/2007 | Consolidacion | 2006 0 1.437.300 ; 2.753.017
cesantias

10/10/2007 | Pago de | 2006 0 39.366 2.792.383
intereses :

08/13/2008 | Consolidacion | 2007 |0 1.501.980 4.584.901
cesantias ~

08/13/2008 | Pago de | 2007 0 50.118 \ 4.635.019
intereses - :

10/06/2008 | Pago de | 2008 10 ‘4.750.275 0
cesantias

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Con base en lo antecedente, se observa que a la parte accionante se le
satisfizo la consignacién al FNA y pago de su auxiio de cesantias, sin
embargo, en el libelo de la demanda el mismo pretende el pago de las
cesantias definitivas que van desde el 21 de febrero de 2005 hasta el 18 de
noviembre de 2008, de manera que la accionada no le consignd al Fondo
Nacional del Ahorro las cesantias que se originan desde el 11 de junio de
2008 al 18 de noviembre de 2008, pues en la ilustracion se encuentra que el
Ultimo concepto por cesantias que retenia el FNA fue en fecha 10 de junio de
2008 y en esa misma fecha fue retfirado por el empleado.

En estos t&rminos, como se encuentra probada la consignacién y pago de las -

cesantias del actor a través del FNA por el lapso que va del 24 de febrero de
2005 a 10 de junio de 2008, corresponde restringir el problema juridico
formulado ab initio, determinando si le osisfe‘derecho‘ol actor de recibir
cesantias, intereses a cesantias y la sancidn moratoria por el periodo
comprendido entre el 11 de junio de 2008 a 18 de noviembre de 2008.

6. Razonamientos Juridicos del Caso en Concreto.
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En este orden de ideas, el recurso de apelacién interpuesto por la parte
accionante no tiene vocacién de prosperar, por cuanto la parte accionante
al haber sido servidora publica y hallarse dofiliada al Fondo Nacional del
Ahorro, sus cesantias se encuentran reguladas por la Ley 432 de 1998, norma
juridica que no consagra la sancidn por mora en la consignacion del valor de

las cesantias, sino el cobro de intereses moratorios a favor del FNA.

Con base en ello, no procede ordenar el pago de la sancién moratoria en
favor del actor, en tanto que el mismo estd sujeto al sistema de liquidacion y
consignacién previsto en la Ley 432 de 1998, y con fundamento en el
principio de inescindibildiad y por lo desarrollado en la jurisprudencia del
Consejo de Estado?, no es dable que el accionante pretenda el beneficio de
la sancién moratoria, pues estd vedado desde una sana hermenéutica el
desmembramiento de los aspectos favorables que consagra la Ley 244 de
1995, - la cual pretende el actor que se le aplique -, para ampararse en dicho
régimen cuando debe aplicarse integramente la Ley 432 de 1998.

Lo anterior con fundamento en la siguiente sub regla jurisprudencial:

“Los servidores pUblicos territoriales afiiados al Fondo Nacional del Ahorro se sujefan al
sistema de liquidacidn y consignacion previsto en la Ley 432 de 1998, razdén por ka cual
no fienen derecho al pago de la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990 como tampoco de la establecida en la Ley 244 de 1995, pues los afiliados al FNA
cuya situacion jun’dicd se gobiema porel articulo 5 y demds normas pertinentes de la

- Ley 432 de 1998, no previé una sancién por mora en la consignacion del auxiio de
cesantias, sino el pago de intereses moratorios a favor del fondo”. (Contenido y
negrillas de la Sala).

Por consiguiente, si el actor considera que le adeudan cesantias e intereses
respectivos, deberd solicitarlas expresamente al Fondo Nacional del Ahorro
para que éste se las reconozca y pueda retirarlas, y en el evento en que el
FNA niegue dicha peticiéon por la ausencia de consignacion por parte de la
Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué, le corresponde a
aquel cobrar intereses moratorios mensuales equivalentes al doble del interés
bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre |as

¢ Consejo de Estado. Seccién Segunda — Subseccidon B. Sentencia de 19 de julio de 2007. Consejero
Ponente: Jaime Moreno Garcia.

7 Consejo de Fstado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn- Segunda. Subseccion B.
0800123310000201200011001. :
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sumas respechvos por todo el tiempo de la mora, de conformldod con el

articulo 6 de la Ley 432 de 19988,

Cabe senalar entonces que el actor en lugar de solicitar mediante peticiones
de fecha 31 de octubre de 2008 y 03 de octubre de 2013 el reconocimiento y
pago de cesdntias ante la enfidad accionada para que se configurara la
sancidén moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, debid solicitar el pago de
dichas cesantias e infereses al Fondo Nacional del Ahorro, por acogerse al
régimen de éste fondo.

De esta manera, el acto administrativo ficto y el expreso, atacados por el
actor para la declaratoria de su nulidad, continuaran gozando de la
presuncion de legalidad consogrudo en el articulo 88 de la Ley 1437 de
20119,

Resuelfo el problemo juridico planteado, lo que impera es confirmar la
providencia del o quo, pero no por las razones que esbozd en su prowdencnc
sino por las desarrolladas en este proveido.

7. Condena en Costas.

En virtud de lo establecido en el arficulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisibn a disponer sobre la condena en. costas, bajo los términos de
liquidacioén y. ejecucion previstos en el Codigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon”, y de conformidad
con el numeral 8 del mismo articulo, segin el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron. '

8 Ley 432 de 1998, ARTICULO 6. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS DE SERVIDORES PUBLICOS. En Ia fecha

establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas general de pensiones y de

.- seguridad social en salud, las entidades pUblicas empleadoras deberdn transferir al Fendo Nacional de
.. Ahorro una doceava parte de los factores de salario que sean base. para liquidar Ias cesantias,
devengados en el mes inmediatamente anferior por los servidores publicos afiliados. Nota: El Decreto
que ‘estipula la fecha para las consignaciones es el Decrefo 1406 de oct./99. En incumplimiento de la
obligacién aqui establecida dard derecho al Fondo para cobrar a su favor infereses moratorios
mensuales equivalentes al doble del interés bancario corriente cemﬁcado por la Supennfendenc:a
Bancaria, sobre las sumas respectivas por todo el tiempo de la mora”.

? Ley 1437 de 2011, arficulo 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos
administrativos se presumen legales mientras’ no hayan sido anulados por la -Jurisdiccién de- lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrdn ejecutarse hasta tanto se resuelva
definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.
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SIGCMA

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de costas que
efectivamente se hayan causado por ser estG a la que le fue desfavorable el
recurso, ordenando al Juzgado su liquidacidon conforme lo dispuesto en el
articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en las mismas las agencias en derecho
aplicando el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura. -

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor. ’

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue es’rudlodo 14 decidido en
seS|on de lg fecha.

JOSE RAFAEL (&

LA BOS ALVAREZ
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