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. IDENTIFICACION DEL PROCESO.

Medio de control Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho — Laboral
Radicado 13001 23 33 000 2019 00131 00
Demandante Stefany Quintero Corredor
Demandado E.S.E. Municipal de Magangue Rio Grande de la
Magdalena.
Sancién moratoria — afiliacion al fondo nacional del
Tema
ahorro.
Magistrado Ponente Roberto Mario Chavarro Colpas

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala n° 001 de Decision Oral a dictar sentencia de primera
instancia, en el proceso promovido por la senora Stefany Quintero Corredor,
por conducto de apoderado especial, confra la ES.E. Municipal de
Magangué Rio Grande de la Magdalena, en el ejercicio del medio de
control de nulidad vy restablecimiento del derecho, pretendiendo las
siguientes declaraciones y condenas:

lll.- ANTECEDENTES

1. PETITUM.

Declaratoria de nulidad del acto administrativo presunto derivado de la E.S.E.
Municipal de Magangué Rio Grande de la Magdalena, respecto a la
peticion que presento la actora, el dia 19 de septiembre de 2017. A fitulo de
restablecimiento del derecho, que se condene a la demandada a
reconocer y pagar a su favor, el auxilio de cesantia causado en los anos
2011, 2012y 2017, respectivamente.

2. HECHOS
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A continuacion, se resumen los narrados en la demanda asi:

La actora se vinculd a la E.S.E. Municipal de Magangué Rio Grande de la
Magdalena, el 19 de enero de 2011, mediante resolucion 0021 del 19 de
enero de 2011, coédigo 367 en el cargo de técnico operativo de dicha
entidad, con un salario de un millon moneda legal y corriente.

Se dfilio al Fondo Nacional del Ahorro, y a partir de entonces, la E.S.E.
Municipal de Magangué, a pagar ahi el valor total de sus cesantias causadas
desde su vinculacion, a mds tardar el 15 de febrero de 2012, toda vez que la
demandada cancelo los anos 2013, 2014 y 2015, quedando pendiente por
consignar los anos 2011, 2012 y 2017, asi como también, los respectivos
intfereses de cesantias, los cuales no han sido pagados ni consignados al
respectivo fondo.

De otra parte, dentro del presente asunto no han operado la prescripcion
trienal, tfoda vez que la actora, en la actualidad se encuentra vinculada con

la entidad demandada.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Invoca en su demanda como sustento de sus pretensiones las siguientes
normas de orden constitucional y legal:

Constitucionales:
Articulos 1, 2, 6, 25, 29, 48, 53, 83, 95, 122, 124 y 125.
Normas Legales:
o ley 432 de 1998.
ley 50 de 1990.

ley 344 de 1996.
ley 244 de 1995.

4. POSICION DE LAS PARTES
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4.1. La parte demandante.
Expone que la E.S.E. Municipal de Magangué Rio Grande de la Magdalena,

no cumplid con las obligaciones contenidas en la norma, esto es, consignar
en forma oportuna las cesantias y los intfereses que sobre ella se causa.

4.2. Parte demandada.

El E.S.E. Rio Grande de la Magdalena; Expone que se configuro el fendmeno de
la prescripcion extintiva del derecho por no reclamar las anualidades dentro de
los términos.

5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el dia 14 de diciembre de 2018, en la oficina
Judicial para que efectuara el reparto entre los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Bolivar, correspondiéndole al Despacho n° 001, el cual
Mediante auto de 26 de marzo de 2019, admitié la demanda y ordend la
notificacion de la misma a la enfidad demandada. La admision de la
demanda fue notificada personalmente.

Vencido el traslado de la demanda, se fijé el dia 13 de agosto de 2020, para
llevar a cabo audiencia inicial. La audiencia en aplicacién a lo senalado en el
arficulo 180 del C.P.A.C.A, se desarrolld en las etapas de saneamiento,
excepciones previas, fijacion de litigio, decreto de pruebas, posibilidades de
conciliacion. En la etapa de saneamiento, se concluyd que no habia
iregularidades dentro del desarrollo del proceso. El litigio se fijo en los siguientes

términos: “compete al Tribunal determinar si los actos administrativos contenidos en el acto
ficto o presunto negativo configurado de la no constancia por parte de la demandada de la
peticion del 19 de septiembre de 2017, en la que se solicita el pago del auxilio de cesantias y el
pago de la sancién moratoria derivada del no pago oportuno, se encuentra inmersa en las
causales de nulidad que se alegan y en caso positivo si hay lugar al restablecimiento
pretendido.”

En esa misma audiencia, por no haber pruebas que practicar, se ordend
correr traslado a las partes por el término de diez (10) dias, para que
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presentaran sus alegatos por escrito. Solo la parte demandante presentd sus
alegatos. El senor Agente del Ministerio PUblico no emitio concepto alguno.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

- Competencia.

Es competente este fribunal para conocer del presente proceso en primera
instancia, de acuerdo a lo establecido en el articulo 152, numeral 2 de la ley
1437 de 2011.

- Excepciones

Esta parte demandada presento la excepcidon de prescripcion, la cual se
resolverd de fondo en dado caso que prosperen las pretensiones de la
demanda.

- Problema juridico.

Tal como se dispuso en la fijacion del litigio, el debate se centra en determinar
si a la senora Stefany Quintero Corredor, fiene derecho a que la ES.E.
demandada, le reconozca y pague las cesantias y la sancidon moratoria por
falta de consignacion de las cesantias por el periodo 2011, 2012 y 2017.

- Tesis.

Al estar acreditado que la actora se encuentra afiliada al Fondo Nacional del
Ahorro, esta no tfiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria que establece la ley 50 de 1990, razdn a que la situacion juridica se
gobierna por el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1.998,
la cual no previd una sancién por mora en la consignacion del auxilio de
cesantias, sino el pago de intereses moratorios a favor del Fondo y respecto la
cesantias el derecho del fondo exigir el pago por ser la administradora y no a
la actora.

- Marco normativo y jurisprudencial.
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Cesantias, concepto y Marco Normativo.

El auxilio de cesantias es una prestacion social establecida por la Ley con el
fin de amparar al empleado cuando este quede cesante o desempleado.
Esta prestacion estd a cargo del empleador, quien fiene la obligacion de
reconoceérselas a sus frabajadores al terminar la relaciéon laboral, en caso que
no hayan sido depositadas en un fondo privado, segun lo establece la ley.
Ademds, se constituye en un ahorro disponible para eventos en los que el
trabajador necesite invertir en educacion, vivienda o desempleo.

Como marco normativo se tiene que las disposiciones mds relevantes en la
materia son:

- Ley 6° de 1945, articulo 17, literal a) establecié por primera vez para los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente el auxilio de
cesantia, a razén de un mes de sueldo o jornal por cada ano de servicio,
pero teniendo en cuenta sdlo los servicios prestados con posterioridad al 1°
de enero de 1942,

- Ley 65 de 1946, dispuso: "Los asalariados de cardcter permanente, al
servicio de la Nacion en cualquiera de las Ramas del Poder Publico, hdllense
o no escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho a auxilio
de cesantia por todo el tiempo frabajado continua o discontinuamente, a
partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera sea la causa del retiro”

- Los Decretos 2567 de 1946 y 1160 de 1947 establecieron los pardmetros a
tener en cuenta al momento de realizar la liquidacion de las cesantias.

- Posteriormente, el arficulo 27 del Decreto 3118 de 26 de diciembre de 1968,
preceptud, que cada ano calendario, contado a partir del 1 de enero de
1969, Los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos puUblicos y empresas industriales y comerciales del Estado,
liguidardn la cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores
o empleados. De igual manera advirtid, que la liguidacidon anual asi
practicada, tendrd cardcter definitivo y no podrd revisarse, aungque en anos
posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.
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En el articulo 33 ibidem, se establecieron intereses en favor de los
trabajadores, del 9% anual sobre las cantidades que a 31 de diciembre de
cada ano, figuraran a favor de cada empleado publico o frabajador oficial;
porcentaje que ascendidé a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley
41 de 11 de diciembre de 19751,

Asi, con la expedicion del Decreto 3118 de 1968, se da comienzo, en el sector
publico, especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, al desmonte de la
retroactividad de la cesantia, para dar paso a su liquidacion anual. El pago
de intereses a cargo del Fondo Nacional de Ahorro, se previd para proteger
dicha prestacion de la depreciacion monetaria.

En el orden territorial, el auxilio de cesantia continud bajo los pardmetros de la
Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160
de 1947, que consagran su pago en forma retroactiva.

La Ley 50 de 1990 modifico el sistema de liquidacion, reconocimiento y pago
de cesantias en el sector privado, a través de los llamados fondos de
cesantias, se establecio el regimen anualizado de liquidacion de cesantias vy,
en el numeral 3°, la sancién moratoria por la no consignaciéon oportuna de tal
auxilio, a los trabajadores a los fondos privados. Las caracteristicas de este
régimen anualizado se concretaron en el articulo 99 de la misma ley asi:

“ARTICULO 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendrd
las siguientes caracteristicas: 1°) El 31 de diciembre de cada afo se hard
la liquidacidn definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacién del contrato de trabagjo.

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

3a. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del
15 de febrero del ano siguiente, en cuenta individual a nombre del
frabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que
incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada
dia de retardo.” (...). (Negrillas de la Sala)

! *Por la cual se modifica el Decreto ley 1253 de 1975 y se dictan otras disposiciones”.
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Se expidid luego, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dican ofras disposiciones”, que en su arficulo 242
inciso tercero, establecio la siguiente prohibicion: “A partir de la vigencia de
la presente ley no podrdn reconocerse ni pactarse para los nuevos servidores
del sector salud, retroactividad en el regimen de cesantia a ellos aplicable”.

El articulo 13 de la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes a
la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarios y se expiden otras disposiciones”, estableci® un nuevo
régimen de liquidacion anual de cesantias, aplicable a partir de 1997, con
corte a 31 de diciembre de cada ano, para los servidores publicos vinculados
0 que se vincularan a los érganos y entidades del Estado, cualquiera que
fuera su nivel (nacional, departamental, municipal, o distrital).

Con la Ley 432 de 29 de enero de 1998, se establecid la obligacion de
afiliacion al Fondo Nacional de Ahorro, para los servidores publicos de la
Rama Ejecutiva del orden nacional y la posibilidad de que los demads
servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios, hicieran lo propio. En lo referente a la transferencia de las
cesantias de los servidores publicos, el articulo 6 ibidem, dispuso:

“ARTICULO 6. - Trasferencia 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 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 publicos afiliados.

El incumplimiento de la obligacion aqui establecida dard derecho al
Fondo para cobrar a su favor intereses moratorios mensuales,
equivalentes al doble interés bancario corriente certificado por la
Superintendencia Bancaria, sobre las sumas respectivas para fodo el
fiempo 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,
devengados 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.
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En todas las entidades publicas serd obligatorio incluir en sus
presupuestos las partidas necesarias para atender las cesantias de la
respectiva vigencia, como requisito indispensable para su presentacion,
trdmite y aprobacion por parte de la autoridad correspondiente.?

En el dmbito territorial, ese nuevo régimen de liquidacion anualizada de
cesantias, fue reglamentado por medio del Decreto1582 del 5 de agosto de
1998, vigente a partir del 10 de agosto del mismo ano, que en su articulo 1°
estipuld:

“Articulo 1°.- El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1.996 que se dfilien a los fondos privados de cesantias,
serd el previsto en los articulos 99, 102 y 104 y demds normas
concordantes de la Ley 50 de 1.990; y el de los servidores publicos del
mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el
establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de
1.998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con
régimen de retroactividad se dfilien al Fondo Nacional del Ahorro, los
aportes al mismo se realizardn por la respectiva entidad en la forma
prevista en el articulo 6° de la ley 432 de 1998".

Por su parte, la Ley 244 de 29 de diciembre de 1995, fij6 los términos perentorios
para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los
servidores publicos de los oérganos y entidades del Estado y establecio
sanciones, por la mora en el pago de dicha prestacion, asi:

“ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacidon de las cesantias definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los ordenes, la entidad
patronal deberd expedir la resolucidn correspondiente, si reune todos los
requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta, deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez (10)
dias hadbiles siguientes al recibo de la solicitud, senaldndole
expresamente qué requisitos le hace falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta
en los términos sefalados en el inciso primero de este articulo.”

2 Esta norma fue modificada por el articulo 193 del Decreto 19 de 10 de enero de 2012.
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“ARTICULO 2° La entidad puUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, 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 reconocerd 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
sélo bastara acreditar la no cancelacion 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 culpa
imputable a éste.”

Finalmente, el articulo 1° del Decreto 1252 de 30 de junio de 2000, dispuso
que los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la
Fuerza Publica, que se vinculen al servicio del Estado a partir de su vigencia,
tendrian derecho al pago de cesantias en los términos establecidos en las
Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 0 432 1998, segun el caso.

Y el articulo 2 ibidem, senald que los servidores publicos que, a la fecha de 25
de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas,
continuarian en dicho régimen, hasta la terminaciéon de la vinculacion laboral
en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.

Conforme a todo lo expuesto, entonces se definen fres regimenes, distintos,
de liguidacidon de cesantias para el sector publico, a saber:

- El Sistema retroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en el
Ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la Ley é° de
1945 y demdas disposiciones que la modifican y reglamentan y es
aplicable alos servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre
de 1996.

- De liquidacion definitiva anual y manejo e inversion a través de los
llomados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, que
incluye el pago de intereses al frabajador 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-
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- El Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, el cual rige para los servidores
que a él se dfilien y contempla la liquidacion anual de cesantias, pago
de intereses por parte del Fondo, proteccidon contra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda y, ademds, contribuye a la soluciéon del
problema de vivienda y educacion.3

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.

Sobre el principio de inescindibilidad el Consejo de Estado, ha dicho:

“No obstante, al principio de favorabilidad aplicado por el a quo le
secunda el principio de inescindibilidad de la Ley, en virtud del cual la
norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad, quedando
prohibido dentro de una sana hermenéutica, el desmembramiento de
las normas legales para tomar aspectos favorables que uno y otro
régimen ofrezca. De esta manera, quien invoca un ordenamiento que
le beneficia y quien en efecto lo aplica, no puede recoger prebendas
contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicacién del otro”4

(Negrilla de la Sala)”

En Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 2016, el Consejo de Estado
concluyd lo siguiente, respecto de las cesantias anualizadas:

- Las cesantias anualizadas, son una prestacion imprescriptible. Las
cesantias definitivas si estdn sometidas al fendmeno de la prescripcion.

- La sancién o indemnizacion moratoria si estd sometida al fendmeno
de prescripcion trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el
articulo 151 del Cdédigo de Procedimiento Laboral.

- La fecha a partir de la cual procede la reclamacion de la
indemnizacion por la mora en la consignacion de las cesantias

3 Tomado de la sentencia fechada 19 de julio de 2007, proferida por la Seccién Segunda - Subseccién B del Consejo
de Estado, dentro del expediente N° 9228-05, en la cual fue Consejero Ponente el Dr. Jaime Moreno Garcia.

4 Consejo de Estado C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia de 8 de mayo de 2008. Expediente
1371-07.
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anualizadas, es el momento mismo en que se produce la mora, es
decir, desde el 15 de febrero del ano en que se debid realizar el pago.

- La fecha hasta la cual corre la mora, producto del incumplimiento en
la consignacion de las cesantfias anualizadas, es aquella en que se
produce la desvinculaciéon del servicio.

- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacion moratoria
es el que devenga el empleado en el momento en que se produce la
mora, y cuando concurren dos o mds periodos de cesantias y una
mora sucesiva, el salario a tener en cuenta para la liquidacion cambia
en el momento en que se genera un nuevo periodo de mora, en los
términos previamente descritos.

DE LA PRESCRIPCION DE LA SANCION MORATORIA POR LA NO CONSIGNACION
OPORTUNA

En cuanto a la prescripcion de la sancion moratoria consagrada en el citado
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 20165
precisé que por fratarse la sancion en comento de una expresion del derecho
sancionador no puede ser imprescriptible y que la norma aplicable en materia
de prescripcion es el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, asi:

“Como se senald en forma previa, los salarios moratorios, que estdn a cargo del
empleador que incumpla su obligacidn de consignar las cesantias en el término que la
ley concede, no son accesorios a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y
deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estdn concebidas a titulo de sancidn, por la inobservancia de la fecha en
que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionadory a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancién en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, proceso con radicado 08001-23-31-000-2011-00628-01 y nUmero interno 0528-
14
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que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir
sanciones imprescriptibles.

Siendo asi'y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion
trienal en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que no hay controversia
alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se
ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de Procedimiento
Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“Articulo 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn
en tres anos, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrito del frabajador, recibido por el patrono, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcidon, pero
sdlo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado
en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente citados, consiste en que
tales decretos en forma expresa senalan que la prescripcion alli establecida, se refiere
a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién aludida no hacia parte
del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del
régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990".

Se concluyd entonces en la sentencia de unificacidon que la sancidon o
indemnizacion moratoria si estd sometida al fendbmeno de la prescripcion
trienal y que la fecha desde la cual procede Ia reclamacion por la mora en la
consignacion de las cesantias anualizadas es desde el 15 de febrero del ano
en que el empleador debid realizar la consignacion.

Conforme a lo expuesto procederd la Sala a resolver el problema juridico
planteado, de cara a los hechos probados y al marco normativo expuesto.

De lo probado.

Del material probatorio obrante en el expediente, se extraen la conducente,
pertinentes y Utiles, en las que se encuentran:

Resolucidn n° 0021 del 19 de enero de 2019, por medio de la cual, se nombra
a la senora Stefanny Quintero Corredor, en el cargo de técnico operativo
codigo 367, de la ES.E. del Municipio de Magangué, con una asignacion
mensual de $ 1.318.179.

Respuesta 03-2303-201810020013259, expedido por el FNA, la actora se

encuentra afilada al fondo nacional del ahorro, activo aportante. Y se
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encuentran reportados los aportes de cesantias de la ES.E de las vigencias
2013, 2014 y 2015. Y que las cesantias correspondientes a las vigencias
fiscales de los anos 2011, 2012, 2016, 2017 y 2018, no han sido reportadas al
fondo.

Solicitud suscrita por la senora Stefanny Quintero Corredor, el dia 19 de
sepfiembre de 2017, ante la Gerente de la E.S.E. Municipal Rio Grande de la
Magdalena de Magangué, pretendiendo el reconocimiento, liquidacion y
pago de una indemnizacion por parte de la actora de un dia de salario por
cada dia de mora en la consignacion de las cesantias 2011, 2012, 2013, 2014,
2015y 2016.

- Caso concreto.
Del silencio administrativo negativo

La controversia radica en determinar si la actora, tiene derecho a que la el
E.S.E. Rio Grande de la Magdalena, le reconozcan y paguen las cesantias y la
sancion moratoria regulada la Ley 50 de 1990, aplicable al sector publico en
virtud de la ley 344 de 1995, correspondiente a las cesantias analizadas.

Descendiendo al caso que nos ocupa, se tiene entonces que la actora
labora como empleada de la ES.E. de Magangué, solicité el 19 de
septfiembre de 2017, ante el respectivo ente, el pago de la sancidon moratoria,
por el no pago de las cesantias de los periodos 2011, 2012, 2013, 2014, 2015y
2016; sin que exista prueba de la respuesta de la entidad.

En ese orden de ideas, conforme lo prevé el articulo 83 del CPACA,
Transcurridos fres (3) meses contados a partfir de la presentacion de una
peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que
esta es negativa.

La demanda fue presentada el 14 de diciembre de 2018, es decir, pasados
mds de tfres meses lo cual implica que el slencio administrativo operd y que, al
tenor de lo dispuesto en el literal d) del numeral 1° del articulo 164 idem podia
acudirse a la administracion en cualquier tiempo.

En tales condiciones cabe razdén al demandante en exponer que en el
presente caso opero silencio administrativo negativo, 1o cual resulta necesario

a fin de permitir que se profiera la decisidon de fondo.
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Decisiéon de fondo.

Del pago del auxilio de cesantias.

En el caso concreto, la demandante pretende que se le sean canceladas las
cesantias anualizadas de los periodos 2011, 2012y 2017.

Como se encuentra probado en Respuesta 03-2303-201810020013259,
expedido por el FNA, la actora se encuentra afilada a dicho fondo y que las
cesantias correspondientes a las vigencias fiscales de los anos 2011, 2012,
2016, 2017 y 2018, no han sido reportadas.

Siendo asi las cosas al estar al estar la actora afiliada al Fondo, y de
conformidad con la norma que regula la materia — art. 7 de la ley 432 de
1998- a este Ultimo estd facultado adelantar las acciones de cobro con
motivo del incumplimiento de las obligaciones de las entidades empleadoras
y que para tal efecto, la liquidacidon mediante la cual el Fondo determine los
valores adeudados, tendrd cardcter de titulo ejecutivo.

Por lo anterior es evidente que, a pesar que el derecho al pago de las
cesantias, es inherente al trabajador, este una vez se dfilie al FNA, transfiere la
facultad de accionar a la entfidad, para el respectivo cobro debido a que su
objeto es administrar de manera eficiente las cesantias del trabajador, en las
gue se encuentra dentro de sus funciones el recaudar y cobrar las cesantias
a las entidades emperadoras de sus afiliados, tal y como se expuso
anteriormente.

Por tal motivo se negardn las pretensiones de la demanda respecto al pago
total de las acreencias laborales adeudas.

Del pago de la sanciéon moratoria.

Se encuentra probado en el proceso, la senora Stefany Quintero Corredor,
labora en el cargo de Técnico Operativo, desde el 19 de enero de 2011, enla
ES.E. del Municipio de Magangué, igualmente estd acreditado que la
demandante escogi® al Fondo Nacional del Ahorro como entidad
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administradora de sus cesantias, segun exiractos individuales de cesantias y
respuesta a solicitudes, expedido por el Coordinador Grupo de Atenciéon y
Respuesta al consumidor Financiero.

En ese orden, se tiene que el regimen de cesantias aplicable a la actora se
encuentra regulado en la Ley 432 de 1998, que conforme a las normas
aplicables a los servidores publicos, no existe remision expresa, a la sancion
moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, de ahi que resulta inaplicable, en
virtud del principio de inescindibilidad.

Ahora bien, la sancion por mora establecida en el inciso segundo del arficulo
6° de la Ley 432, tampoco resulta aplicable para el caso de la demandante,
pues, dicha norma lo que hace es facultar al Fondo Nacional del Ahorro,
para cobrar a su favor, no a favor del dfiliado, interés moratorio a los
empleadores del sector publico, por la extemporaneidad, en la consignacion
de los aportes mensuales de doceavas, de los factores que se toman como
base para liquidar las cesantias de sus afiliados, para su administracion. Es
importante anotar, que si bien dicha norma fue modificada por el articulo 193
del Decreto 19 de 10 de enero de 2012, negdndose dicho cobro de los
interese moratorios por extemporaneidad, cierto es, que dicha normatividad
no es aplicable en el presente asunto, dada la vigencia de dicho decreto.

Asi las cosas, es claro que la senora Stefany Quintero Corredor, no tiene
derecho al reconocimiento de la sancion moratoria reclamada, por cuanto el
régimen de cesantias aplicables es el de liquidacidon anual de cesantias
administrado por el Fondo Nacional de Ahorro, situacion suficiente para no
acceder a sus pretensiones, ya que no es factible como lo pretende el mismo,
aplicarle los beneficios legales, establecidos en el regimen de liquidacion de
cesantias por anualidad, creador por la Ley 50 de 1990, por cuanto comportan
sifuaciones diferentes y se violaria el principio de inescindibilidad ya
mencionado.

En este mismo sentido, se pronuncié el mdaximo érgano de cierre de lo
Contencioso Administrativo - Consejo de Estado, en providencia de cinco (5)
de Diciembre de dos mil frece (2013), con ponencia del Dr. GERARDO ARENAS
MONSALVE, Radicacion: No. 08001-23-31-000-2011-01269 - Actora: MILDRED DEL
ROSARIO GONZALEZ RUBIO MORENO, asi:

“(...) Respecto a los servidores publicos dfiliados al FNA, como es el caso de la
actora, dicho decreto mantuvo el sistema de liquidacién previsto en la Ley 432
de 1998, el cual no consagra la sancién por mora en la consignacion del valor
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de las cesantias, sino el cobro de intereses moratorios a favor del FNA,
regulaciéon que como se dejé expuesto en el acdpite anterior, obedece a las
caracteristicas propias del sistema de liquidacion, la naturaleza y los objetivos
del FNA, y que no resulta violatoria del derecho a la igualdad, dadas las
particularidades de dicho sistema de liquidacién de cesantias, y los beneficios
que tienen los dfiliados al mismo.

Esta Sala en la sentencia proferida el 21 de mayo de 2009 dentro del proceso
radicado con el No. 2070-2007, C.P. Gerardo Arenas Monsalve expuso en que
consiste la diferencia entre la sancién moratoria consagrada en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990 y la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, en
los siguientes términos: “...existe diferencia entre la indemnizacién derivada de
la falta de consignacion antes del 15 de febrero en un fondo, por la cesantia
que le corresponde al trabajador por el ano anterior o la fraccién
correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre; con la que
surge frente a la falta de pago de dicha prestacién a la terminacion de la
relacién legal o reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho,
esto es, cuando el trabajador se retira del servicio por cualquier causa y la
administracién no consigna oportunamente la cesantia que adeuda, deberd
cancelar a titulo de indemnizacion la sancidn prevista en la Ley 244 de 1995".

Dicho planteamiento se ve reflejado en la sentencia de 15 de setiembre de
2011, proferida por la Seccién Segunda, Subseccién A, con ponencia del Dr.
Luis Rafael Vergara, en el siguiente sentido: “la sancién de la Ley 50 de 1990 se
aplica mientras esté vigente la relacién laboral y serd pagadera en el
momento en que el frabajador se retire del servicio, pues a partir de este
instante la obligacion que se origina no es la de consignar la cesantia en un
fondo, sino la de entregarla al trabajador junto con las demds prestaciones,
salarios y sanciones moratorias a las que haya lugar. A diferencia de esta, la
sancion de la Ley 244 de 1995, por el no pago oportuno de la cesantia
definitiva, la cual se activa cuando el funcionario solicita ante Ia
administracién su cancelacion “

Acorde con lo expuesto, es posible concluir que los servidores publicos
territoriales afiliados al FNA se sujetan al sistema de liquidacion y consignacion
previsto en la Ley 432 de 1998, razdn por la cual no tienen derecho al pago de
la sancidén prevista en el articulo 99 de la ley 50 de 1990 en caso de mora en la
consignacion del auxilio de cesantia.

Asi pues, dird la Sala que la sancién moratoria de la Ley 50 de 1990 solo es
aplicable a los servidores publicos que han escogido un fondo administrador
de cesantias de cardcter privado, pues los dfiliados al FNA se gobiernan por el
articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1.998, la cual no previé
una sancién por mora en la consignacion del auxilio de cesantias, sino el pago
de intereses moratorios a favor del Fondo.

Por otra parte, plantea la recurrente que segun el pardgrafo del articulo 6 de
la Ley 432 de 1998, le es aplicable el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por lo que
estima que si tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora
alli prevista.

El texto original de la referida disposicion es del siguiente tenor:
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“ARTICULO 6. TRANSFERENCIA 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 entfidades
publicas empleadoras deberdn transferir al Fondo Nacional de Ahorro una
doceava parte de los factores de salario que sean base para liquidar las
cesantias, devengados en el mes inmediatamente anterior por los servidores
publicos afiliados.

En incumplimiento de la obligacién aqui establecida dard derecho al Fondo
para cobrar a su favor intereses moratorios mensuales equivalentes al doble
del interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria,
sobre las sumas respectivas por todo el tiempo de la mora.

Mensualmente, las entidades puUblicas empleadoras enviardn al Fondo
Nacional de Ahorro una certificaciéon que contenga el valor total de los
factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias, devengados
en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin
justa causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aporfes
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 todas las entidades publicas serd obligatorio incluir en sus presupuestos las
partidas necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia,
como requisito indispensable para su presentacion, trdmite y aprobacién por
parte de la autoridad correspondiente.

Dicho articulo fue modificado por el articulo 193 del Decreto 19 de 2012, en el
siguiente sentido:

(..)

Es claro que el mencionado pardgrafo a que alude la apelante fue
infroducido con ocasion de la modificacion dispuesta por el Decreto 019 de
2012.

Pues bien, al respecto, diré la Sala que no le asiste razén a la apelante en
cuanto sosfiene que le es aplicable la sancién moratoria prevista en la Ley 50
de 1990 por cuanto dicha interpretacién contradice el contenido de la Ley 432
de 1998 y su decreto reglamentario 1582 de 1998, de acuerdo con el cual el
régimen de liquidacién de cesantias aplicable a los dfiliados del Fondo
Nacional del Ahorro es el contenido en la referida Ley 432 de 1998 el cual
tiene una justificacion razonable en consideracién a la naturaleza y los
objetivos de la entidad, asi como los beneficios que dicho sistema comporta
para sus dfiliados, quienes como contraprestaciéon a la baja rentabilidad,
gozan del derecho a obtener créditos de vivienda con menor onerosidad que
los ofrecidos por el sector financiero.

Aunado a ello, aclara la Sala que el referido pardgrafo del articulo 6 de la Ley
432 de 1998 fue adicionado por el articulo 193 del Decreto 019 de 2012, el cual
es posterior a la ocurrencia de los hechos (2006 a 2010), razén por la que no
resulta aplicable en virtud del principio de irretroactividad de la ley que impide
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extender los efectos de una norma a situaciones ocurridas con anterioridad a
su vigencia.

A modo de conclusién, reitera la Sala que la cesantia de los servidores publicos
territoriales vinculados a las entidades estatales a partir del 31 de diciembre de
1996 es anualizada vy su liquidacion se regird por las normas correspondientes
al Fondo escogido por el servidor, bien sea los llamados fondos de cesantias
creados por la Ley 50 de 1990, el cual incluye el pago de intereses al
frabajador por parte del empleador, o el Fondo Nacional del Ahorro, que
contempla el pago de intereses al empleado por parte del Fondo vy se rige por
la Ley 432 de 1998.

(...)" (Resalta la Sala)

Posicion que fue ratificada, a fravés de providencia 26 de mayo de 2016¢
proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
radicado bajo el No. 080012331000201200011001, demandante: Hernando
Enrigue Viloria Maury, demandado: Distrito E.I.P. de Barranquilla, en la que se
dijo:

“(...)

Acorde con lo expuesto, es posible concluir que los servidores publicos
territoriales dfiliados al Fondo Nacional del Ahorro se sujetan al sistema de
liquidacién y consignacion previsto en la Ley 432 de 1998, razén por la cual no
tienen derecho al pago de la sancién prevista en el articulo 99 de la ley 50 de
1990 en caso de mora en la consignacién del auxilio de cesantia, contrario a
lo sefalado por el A-quo, que previd a conceder las sUplicas de la demanda
omitié analizar el régimen de cesantias del actor.

En consecuencia, la sancién moratoria de la Ley 50 de 1990 solo es aplicable a
los servidores pUblicos que han escogido un fondo administrador de cesantias
de cardcter privado y manifiesten de forma expresa al empleador su voluntad
de renunciar al beneficio de la retroactividad; contrario a los dfiliados al FNA
cuya situacién juridica se gobierna por el articulo 5 y demds normas
pertinentes de la Ley 432 de 1.998, la cual no previé una sancién por mora en
la consignacidn del auxilio de cesantias, sino el pago de intereses moratorios a
favor del Fondo, razén por la cual debido a que al actor no le asiste el derecho
reclamado, la Sala deberd revocar la sentencia de primera instancia en tanto
accedid a las suplicas de la demanda interpuesta en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

(...)” Negrilla fuera del texto

Por tanto encuentra esta Corporacion que en el presente asunto no procede el
cobro de la sancién moratoria establecida en la ley 244 de 1995 modificada

¢ CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B
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por la ley 1071 de 2006, al encontrarse la ejecutante afiliada al Fondo Nacional
del Ahorro, de acuerdo con las argumentaciones expuestas en precedencia.

Conforme todo lo anteriormente expuesto, es evidente para la Sala, que el
acto administrativo acusado, no viola las disposiciones constituciones y legales
invocadas por la parte demandante, por cuanto, la actividad desarrollado por
el ES.E. de Magangué - Bolivar, alrededor del trdmite de los auxilios de
cesantias de la actora, no configura de manera alguna la sancion moratoria
consagrada en la Ley 50 de 1999.

Asi mismo de conformidad con el art. 7 de la Ley 432 de 1.998, corresponde al
Fondo adelantar las acciones de cobro con motivo del incumpliendo de las
obligaciones de las entidades empleadoras, por lo que no hay lugar a ordenar
pago de las cesantias, debido a que, para tal efecto, la liquidacion mediante
la cual el Fondo determine los valores adeudados, tendrd cardcter de fitulo
ejecutivo.

Por lo anterior al no tener derecho la actora al reconocimiento y pago de las
cesantias y la sancion moratoria que regula la ley, por estar afiliada al Fondo
Nacional del Ahorro, la Sala considera pertinente negar las pretensiones de la
demanda.

Costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liguidacion 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 vencida
en el proceso cuando objetivamente se cumpla con la regla de no haber
salido avante en sus pretensiones y de conformidad con el numeral 8 del
mismo articulo, segun el cual solo habrd lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron.

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de costas que
efectivamente se hayan causado, ordenando a la Secretaria General de
esta Corporacion su liguidacion conforme lo dispuesto en el articulo 366 del
C.G.P., incluyéndose en las mismas las agencias en derecho que procederd a
fijar dando aplicacion al el Acuerdo 10554 de 2016 del Consejo Superior de la
Judicatura.
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7. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision n° 001 administrando justicia en nombre de la Republica, y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas
en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Condenase en costas a la parte demandante. Por secretaria, una
vez en firme la sentencia se liquidard, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: Notifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de la Ley
1437 de 2011.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la

sesion de la fecha
LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.

(PONENTE)
((
_,7 /{ 1 e ) ’
DIGNA M? RIAGUERRA PICON JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
Firmado Por:

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE BOLIVAR
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