JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, dieciséis (16) de septiembre de dos mil frece (2013).

REF. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
RADICADO N°: 70-001-33-33-003-2012-00025-00
DEMANDANTE: DAYLA MILENA MARTINEZ DiAZ
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCELEJO.

TEMA: SANCION MORATORIA AFILIADOS AL FNA.

Asunto:

Surtidas las etapas del proceso ordinario (Arts. 179 C.P.A.C.A.), presentes los
presupuestos procesales, ausente causal de nulidad que invalide lo
actuado (art. 180 de la Ley 1437 de 2011), e impedimento procesal, se

procede a dictar sentencia de primera instancia.

1. ANTECEDENTES.
1. 1. LA DEMANDA.
1.1.1. Partes.

- Demandante Dayla Milena Martinez Diaz, actuando a través de
apoderado!Vianis Baldovino Arrieta, abogada quien se identifica con
cédula de ciudadania No. 1.103.094.218 expedida en Corozal y tarjeta
profesional No. 179.684 C.S.J.

- Demandado: Municipio de Sincelejo.

Fol. 8



Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado N°: 70-001-33-33-003-2012-00025-00

1.1.2. Pretensiones.

Que se declare la Nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio Nro. 02.01.10.378.04.2012 de fecha abril 11 de 2012, proferido por
el jefe de Recursos Humanos de la alcaldia de Sincelejo, a través del
cual se decide una pefticion de pago de sancidn moratoria de
cardcter laboral por la no consignacion oportuna de cesantias, donde

fue negado el reconocimiento y pago de la sancién solicitada.

Que como consecuencia de la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio Nro. 02.01.10.378.04.2012 de fecha del 11 de
abril de 2012,al municipio de Sincelejo se condene y pague, por
conceptos de perjuicios materiales, sancion moratoria por la no
consignacion oportuna de las cesanfias al fondo de cesantias,
correspondientes al fiempo laborado, comprendido enfre el 5 de
enero de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010, las cuales debieron
ser canceladas a mas tardar en el mes de febrero de 2011, pero lo
fueron solo hasta el 9 de marzo de 2012, es decir, una mora de 368

dias.

Que la enfidad demandada sea condenada al pago a fitulo de
indemnizacion por concepto de perjuicios de cardcter extra
patrimonial o inmaterial, modalidad de perjuicios morales, el
equivalente a cincuenta (50) S.M.L.M.V, por la grave afliccion y
padecimiento de la accionante, al ver que la enfidad empleadora no
consignada dentro del término legal las cesantias correspondientes all
periodo laborado, comprendido desde el 05 de enero de 2010 hasta el
31 de diciembre de 2010 y las anteriores sumas de dinero sean
reconocidas debidamente indexadas al momento en que

efectivamente se haga el pago.

1.1.3. Hechos relevantes.

Como fundamentos facticos o hechos relevantes enuncia el demandante

los siguientes:
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El municipio de Sincelejo, a través del decreto 003 del 4 de enero de
2010 nombré a la sefiora DAYLA MILENA MARTINEZ DIAZ, en el cargo de
profesional universitario, codigo 219, grado 05, adscrito a la Secretaria

General de dicho ente territorial.

La accionante tomo posesion del cargo el 05 de enero de 2010 y
prestd sus servicios personales al municipio de Sincelejo desde el 05 de
enero de 2010 hasta el dia 30 de noviembre de 2011, fecha en la cual

fue comunicada su desvinculacion de la entidad.

Mediante Resolucidon Nro. 3540 del 22 de diciembre de 2011, se le
reconocio y se ordend el pago de la liquidacion definitiva de las
prestaciones sociales a la senora Dayla Milena Martinez Diaz,
excluyendo el pago de las cesantias causadas desde el 05 de enero
de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010.

Durante el tiempo laborado en el municipio de Sincelejo, no le fue
consignada de manera oportuna al respectivo fondo de cesantias del
05 de enero al 31 de diciembre de 2010.

El municipio de Sincelejo solo hasta el 09 de marzo de 2012, consignd
las cesantias correspondientes al periodo laborado por la accionante,
comprendido entre el 05 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre
de 2010.

De conformidad a lo anterior, el municipio de Sincelejo incurrid en
trescientos sesenta y ocho (368) dias de mora, en el pago de las
cesantias parciales correspondientes al periodo comprendido entre el
periodo 05 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010.

Argumentd la parte que mediante de derecho de peticidn del 16 de
marzo de 2011, cuando en realidad era 16 de marzo de 2012,
debidamente recibido el 16 de marzo de 2012 por la oficina de
correspondencia del municipio de Sincelejo, fue solicitado el

reconocimiento y pago de la sancién moratoria.
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- Con base en lo anterior, mediante oficio Nro. 02.01.10.378.04.2012 del
11 de abril de 2012, proferido por el municipio de Sincelejo, a fravés del
Jefe de Recursos Humanos, negd reconocimiento y pago de la
sancidon moratoria solicitada por la accionante en el derecho de
peticidon citado anteriormente. Igualmente, el dia 8 de mayo de 2012,
fue presentada la solicitud de conciliacion  extrajudicial,
correspondiéndole por reparto al Procurador 104 Judicial |

Administrativo, declardndola fallida.

1.1.4. Disposiciones Violadas

Con la actuacion de la enfidad demandada se infringieron los siguientes
preceptos constitucionales y legales: de la Constitucion Nacional Arts. 2°, 6,
23, 25, 29 y 53; ley 50 de 1990, articulo 99 numeral 3; arficulo 1 del decreto
1582 de 1998, reglamentario de la Ley 432 de 1998; Decreto 1582 de 1998,
por medio del cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley
344 de 1996.

1.1.5 Concepto de la Violacion

Indicd que la respuesta consignada en el oficio Nro. 02.01.10.378.04.2012
del 11 de abril de 2012, proferido por el jefe de Recursos Humanos de la
Alcaldia de Sincelejo, va en contra via y es violatoria de Ias normas
mencionadas. Por cuanto no garantiza los derechos contenidos en las
leyes y la constitucion, al omitir el reconocimiento de un derecho, es
violatorio del derecho al frabajo y todas sus condiciones. Adicionalmente
es violatoria de los principios de irrenunciabilidad de los beneficios

laborales y de la situacion mas favorable para el trabajador.

1.2. ACTUACION PROCESAL.

- Lademanda fue presentada el 31 de julio de 20122
- Se admitio el dia 29 de agosto de 20123

2Fol. 20
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- El 10 de septiembre de 2012, se notificd el auto admisorio de la
demanda a la entidad demandada Municipio de Sincelejo y a la
Agencia para la Defensa del Estado#

- Por auto del 18 de febrero de 20135, se fij6 fecha para la audiencia
inicial.

- EI04 de abril de 2013¢ se realizé la audiencia inicial

- El 02 de mayo de 20137, se realizé la audiencia de pruebas, la cual
fue suspendida por cuanto no se encontraba consignadas todas las
pruebas solicitadas.

- E dia 16 de mayo de 20138, se realizd la continuacion de la
audiencia de pruebas.

- Mediante auto del 15 de julio de 20137 se corrid traslado a las partes

para presentar alegatos de conclusion.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Municipio de Sincelejo contestd en los siguientes terminos!o:

Frente a los hechos se pronuncia asi:

- El hecho primero es cierto segun la prueba documental que se
aporta.

- Con respecto al hecho segundo la posesion del cargo de la
accionante es cierto, los demds aspecto del hecho, no le consta.

- Frente alos hechos tercero, cuarto, quinto, séptimo no son ciertos.

- En razén al hecho sexto, se aclara que el municipio de Sincelejo
realizd la consignacion de cesantias, correspondientes al periodo
demandado.

- En consideracién al hecho octavo indica que el municipio no podria

cancelarle sus cesantias de manera directa.

4Fols. 38-40
SFol. 58
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- Los hechos noveno, décimo, undécimo, duodécimo y décimo quinto
son ciertos.
- Los hechos décimo tercero y décimo cuarto no son hechos. Son

apreciaciones.

En pro de su causa, argumentd que la senora Dayla Milena Martinez Diaz,
se afilid voluntariamente al Fondo Nacional del Ahorro, para que la

administracidon municipal fransfiriera sus cesantias causadas a esta entfidad.

Para la defensa es de importancia la fecha de desvinculacion de la
accionante de la entfidad por cuanto, conforme a la ley 1071 de 2006 en
sus articulos 4 y 5, hacen mencion sobre el término para la solicitud de
liguidacion de las cesantias y la mora en el pago. Adicionando a lo
anterior que la accionante no hizo solicitud de liquidacion de sus cesantias

definitivas con posterioridad a la fecha de su retfiro.

Indicd la parte, que la administracion a pesar de la ausencia de la solicitud
por parte de la actora, mediante resolucion Nro. 3540 del 22 de diciembre
de 2011, reconocid y ordeno el pago de la liquidacion de las cesantias por
valor de $1.751.527.00. Posteriormente, el 9 de marzo de 2012 la
administracion municipal transfirid al Fondo Nacional del Ahorro el aporte
de cesantias, por ser esta la entidad administradora de las cesantias de la
accionante. Por lo cual, arguye la parte que el municipio de Sincelejo
deposito dentro de los 65 dias que establece la ley 244 de 1995 vy la ley
1071 de 2006.

Advirtié la parte que la accionante laboro entre el 5 de enero de 2010 y el
30 de noviembre de 2011. Por cuanto la transaccion realizada por el
municipio de Sincelejo al fondo de cesantias de la accionante fue

realizada en término legal.

Adicionalmente, el apoderado de la parte demandada senald que segun
extracto individual de cesantiaos expedido por el Fondo Nacional de
Ahorro, la accionante se encontraba vinculada voluntariamente a dicho

fondo; por lo cual el régimen de cesantias de la demandante por ser
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servidora publica del orden territorial afiliada al Fondo Nacional del Ahorro,
eseldelaley 432 de 1998 y no el de la ley 50 de 1990.

1.4 ALEGATOS DE CONCLUSION.

De la parte demandantel:

Ratificd que estd plenamente configurada la causal de nulidad alegada;
por cuanto el municipio de Sincelejo, no consignd a tiempo las cesantias
en el fondo, debiéndose estas consignar a mds tardar en el mes de febrero
de 2011, sin embargo, dicha fransaccion fue realizada el 09 de marzo de
2012.

Agregd que la sancion moratoria estd plenamente configurada, ya que
para el caso de los servidores puUblicos del orden territorial por expresa
disposicion de la ley 344 de 1996 y el decreto 1582 de 1998, tiene derecho
al pago de una sancidn moratoria equivalente a un dia de salario por

cada dia de retardo, en los términos de la ley 50 de 1990.

Indicd que el hecho de encontrarse afiliada al Fondo Nacional del Ahorro,
no es una limitante para la aplicacion de la sancidon moratoria de que
habla el decreto 1582 de 1998, ya que este no excluye la aplicacion de la
sancion moratoria contenida en la ley 50 de 1990 para todos los servidores
publicos del nivel territorial que estén o no dfiliados al Fondo Nacional del

Ahorro.

Ademas de lo expuesto, indica que el arficulo 1 del decreto 1582 de 1998,
lo que muestra es diferenciar y establecer los procedimientos de
liguidacion y pago de las cesantias en los fondos de cardcter privado y en

los fondos de cardcter publico.

De la parfe demandada'2. Argumentd sobre los mismos hechos
presentados en la contestacion de la demanda. Adicionalmente, senala la

parte que el acto administrativo demandado, no es violatorio de la ley 50

MFols. 135-137
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de 1990, puesto que la misma se aplica a los trabajadores del sector

privado.

Expresd que, en el presente caso la accionante se dfilio voluntariamente al
Fondo Nacional del Ahorro, por lo que el régimen de liquidacion y pago
cesantias es el establecido en la Ley 432 de 1998, tal y como lo establece

literalmente arficulo 1 del decreto 1582 de 1988.

Concluyd que, la parte actora erradamente invoca la ley 50/1990 para
acceder a unas pretensiones, las cuales le son propias a los servidores
publicos del nivel territorial y vinculado a partir del 31 de diciembre de
1996, que fueron dfiliados a los fondos privados de cesantias. Por otro lado,
segun extracto individual de cesantias de la accionante, el municipio de

Sincelejo, cancelo intereses moratorios al Fondo Nacional del Ahorro.

Del Ministerio PUblico: No se pronuncid.

2 CONSIDERACIONES

2.1. COMPETENCIA

El juzgodo es competente para conocer en Primera Instancia de lo
presente demanda, conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No
02.01.10.378.04.2012 de fecha de recibido 13 de abril de 201313, expedido
por la Jefa de la Oficina Juridica del Municipio de Sincelejo, mediante el
cual se negd a la senora DAYLA MILENA MARTINEZ DIAZ, el reconocimiento y
pago de la sancidn moratoria contenida en el articulo 99 numeral 3° de la
Ley 50 de 1990.

13Folios 11-12
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2.3. TESIS DE LAS PARTES

De lo argumentado en el desarrollo del proceso, se advierten las siguientes

posturas:

La parte demandante, senala que hay lugar al reconocimiento y pago de
la sancién moratoria contenida en el articulo 992 numeral 3° de la Ley 50 de
1990, por remision expresa conforme lo estipulado en el articulo 1 del
decreto 1582 de 1998, reglamentario de la ley 432 de 1998, consistente en
un dia de salario por cada dia de retardo por no realizar de manera

oportuna la consignacion de las cesantias de la actora.

A su turno, la entidad convocada se opone a la pretension de nulidad, por
cuanto la administracidon municipal realizo en término legal el aporte de Ias
cesantias de la accionante al Fondo Nacional del Ahorro, adicionalmente,
senalo, que por estar afiliada a este Ultimo, no hay lugar a aplicar la ley 50
de 1990 y que la accionante indicé que tfrabagjo en la entidad hasta el 31
de diciembre de 2010, cuando en realidad es hasta el 30 de noviembre de
2011.

2.4 PROBLEMA JURIDICO.

Teniendo en cuenta lo anterior y acorde con la fijacion del litigio efectuada
en la audiencia inicial, para este despacho, el problema juridico estriba en
determinar, 3Si se configuran los presupuestos que dan lugar al
reconocimiento de la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la ley
50 de 1990, reclamada por la actora como empleada publica del
Municipio de Sincelejo y afiliada al Fondo Nacional del Ahorro, por no

consignar oportunamente las cesantias de los anos 2010y 20112

Para arribar a solucion de lo planteado, se abordard el siguiente hilo
conductor: (i) De la sancién moratoria consagrada en el numeral 3° del
arficulo 99 de la ley 50 de 1990 para los empleados del sector territorial (ii)

Régimen aplicable (i) caso concreto.
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2.4.1.- De la sancién moratoria consagrada en el numeral 3° del articulo 99

de la ley 50 de 1990 para los empleados del sector territorial.

En el sector publico territorial coexisten varios regimenes que gozan de
vigencia en el ordenamiento juridico, cada uno de ellos se aplica de

manera integral en virtud del principio de inescindibilidad, los cuales son:

1.- Régimen de Cesantias con Refroactividad o fradicional, establecido por
la ley 6% de 1945, decreto 2755 de 1966, ley 65 de 1946, decreto 1160 de
1947, ley 244 de 1995, ley 344 de 1996, reglamentada por el decreto 1582 de
1998 y el decreto 1252 de 2000.

El mismo, es aplicable a los servidores publicos territoriales vinculados antes
del 30 de diciembre de 1996 y cuya caracteristica fundamental estriba en
que la liguidacion del auxilio se realiza al finalizar la relacion laboral y no

contempla el pago de intereses

2.-Régimen Administrado por el Fondo Nacional de Ahorro, desarrollado en
el articulo 5° y demdas normas pertinentes de la ley 432 de 1998; rige para los
servidores que a él se afilien y contempila la liquidacion anual de cesantias,
pago de intereses por parte del Fondo, protecciéon contra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda y, ademds, contfribuye a la solucion del

problema de vivienda y educacion.

3.- Régimen de Liquidacion de Cesantias por Anualidad, creado por la Ley
50 de 1990, aplicable para los empleados publicos del orden territorial que
se vinculen con la Administracion a partir del 31 de diciembre de 1996 vy
aquellos servidores, que siendo cobijados por el régimen de retroactividad

decidan acogerse al anualizado.

La sancidon moratoria que pretende la accionante se le dé aplicacion por
falta de consignacion del auxilio de cesantias, estd consagrada en la

siguiente normatividad:



Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado N°: 70-001-33-33-003-2012-00025-00

En el Articulo 99 de la Ley 50 de 1.990, se establece que:

“El nuevo régimen especial de auxiio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

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

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

3. El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del ano siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo

senalado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo”.

El regimen anualizado de las cesantias, alcanzd aplicabilidad en el sector
publico al enfrar en vigencia el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, esto es el

31 de diciembre del mismo ano, que textualmente dispone:

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 921 de
1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen

alos Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ano se hard la liguidacién definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba

efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacion laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen gue no sean

conftrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.”.

Disposicion que fue reglamentada posteriormente, mediante Decreto 1582

de 1998, en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores puUblicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se dfilien a los fondos privados de cesantias, serd el

previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la Ley
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50 de 1990; 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 demas

normas pertinentes de la Ley 432 de 1998". (Negrillas fuera del texto)

La normativa en comento, permite entonces la enfrada en vigencia del
sistema de liquidacion anual de cesantias para el sector publico conforme
las disposiciones del articulo 99 de la ley 50 de 1990. Sistemma que como
vimos, consiste en liquidar a 31 de diciembre de cada ano el valor de las
cesantias causadas y consignarlas en un fondo administrador a mds tardar

el 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que se causen.

Esta forma de liquidaciéon anual, trae consigo, el pago de intereses de
cesantias correspondientes al 12% anual y una sancidén consistente en un
dia de salario por cada dia de retardo para el empleador publico que
consigne las cesantias mas alld del plazo de gracia concedido para el

efecto (15 de febrero).

De conformidad con lo expuesto, hay lugar al pago de la sancion
contemplada en el arficulo 99 de la Ley 50 de 1990, cuando al trabajador
beneficiario del régimen anuadlizado de cesantias no se le consigne

anualmente de forma oportuna la prestacion causada.

Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado en

“Asi las cosas, mientras la Ley 344 de 1996 previd el nuevo régimen anualizado
de cesantias y el sistema a aplicar para las personas vinculadas con el Estado
a partir de diciembre de 1996, el Decreto 1582 de 1998, fue el que trgjo
consigo la sancién moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
aplicable a partir de la enfrada en vigencia de dicho decretfo (10 de agosto
de 1998).

El nuevo régimen entonces, ademds de contemplar que a 31 de diciembre
de cada ano el empleador debe hacer una liquidacion definitiva de las
cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, ordend que
dicho valor se consignara antes del 15 de febrero del ano siguiente, en
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él

mismo eligiera.
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La sancién moratoria, se concreta en un dia de salario por cada dia de
retardo, cuando el empleador no consigna la cesantia definitiva por la
anualidad o fraccién correspondiente, antes del 15 de febrero como ya se

senalod.

En este punto, resulta importante diferenciar las sanciones contempladas en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los empleados territoriales por
expreso mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 y la prevista en la Ley
244 de 1996, dado que cada una tiene un origen y finalidad distinta. La
primera, hace referencia a la indemnizaciéon derivada de la falta de
consignacion por parte del patrono antes del 15 de febrero de cada ano, del
auxilio de cesantia que le corresponde al trabajador por el afilo anterior o la
fraccién correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre, en
un fondo privado. Y la segunda, por su parte, se genera frente a la falta de
pago de dicha prestacion a la terminaciéon de la relacién legal o
reglamentaria, habida cuenta, que la entidad tiene la obligacion de
reconocerla y pagarla dentro de los términos senalados en la ley, so pena de

incurrir en la sancidn prevista en el articulo 2 pardgrafo, de esa norma.

Lo anterior indica, que la sancién de la Ley 50 de 1999, se aplica hasta que
esté vigente la relacion laboral y serd pagadera hasta el momento en que el
trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obligacidén
que se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de
entregarla al trabajador junto con las demds prestaciones y salarios a que
tenga derecho. A diferencia de esta, la sancidn de la Ley 244 de 1996, para el
pago de la cesantia definitiva, se activa cuando el funcionario solicita ante la

administracion su cancelacion.

En conclusion, el alcance de tales sanciones es diverso, su reconocimiento no

es concurrente, sino por el contrario, es excluyente.

Finalmente y frente a la indexacidon, debe sefalarse que esta procede
Unicamente sobre el valor de la sancidn por no consignaciéon oportuna de la
cesantias en los términos ordenados por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de
1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la

indemnizaciéon moratoria de la Ley 244 de 1995 dado que estd Udltima
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constituye la actualizacion del valor de la cesantia no pagada

oportunamente” 14

Bajo el mismo patron decisional, la Seccion |l del Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativols sobre el regimen de liquidacion anual de las
cesantias sus caracteristicas y la sancidn contemplada en caso de

incumplimiento, senalo:

“.... Como caracteristicas de este régimen ademds de contemplar que a 31 de
diciembre de cada ano el empleador debe hacer una liquidacién definitiva de
las cesantias por la anualidad o por la fraccidon correspondiente, ordenar que
dicho valor se consigne antes del 15 de febrero del ano siguiente, en cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija.

Por otro lado, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 previé como
sancion moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, pero en el evento
en que el empleador no consigne la cesantia definitiva por la anualidad o
fraccién correspondiente antes del 15 de febrero del afio siguiente en el fondo
que el trabajador eligid.

En aras de mayor claridad frente a la confusion presentada por la parte actora
en relacién a la sancién por falta de pago de las cesantias y por la no
consignacion de las mismas, es importante esclarecer que existe diferencia
entre la indemnizacidon derivada de la falta de consignacion antes del 15 de
febrero en un fondo, por la cesantia que le corresponde al trabajador por el
afno 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 prestacion a la
terminacién de la relacidn 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 administracion no consigna oportunamente la cesantia
que adeuda, deberd cancelar a titulo de indemnizacion la sancién prevista en
la Ley 244 de 1995.

Asi las cosas, a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra
indemnizacidn, las situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato
del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignacion
oportuna de la cesantia que se paga anualizada, y la segunda, la prevista en
la Ley 244 de 1995 se genera por el no pago de la cesantia al momento del
retiro del servicio. Es decir, que la segunda de las sanciones serd pagadera
hasta el momento en que el trabajador se retira del servicio, pues a partir de
este instante la obligacion que se origina no es la de consignar la cesantia en

14 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda, Sub-Seccidn en providencia del 25 de noviembre de 2010,
expediente No. 25000-23-25-000-2004-01754-01(0811-09) C.P Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

15 CONSEJO DE ESTADO Seccidn Segunda, Subseccion B, C.P Victor Hernando Alvarado Ardilla,
sentencia de 5 de agosto de 2010.Rad. No08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09)
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un fondo, sino la de entregarla al trabajador junto con las demds prestaciones y
salarios a que tenga derecho.

Ahora bien, la indexacién procede Unicamente sobre el valor de la sancidon por
no consignacion oportuna de la cesantias, en los términos ordenados por el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud
del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de
1998, y no frente a la indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 1995.

La demandante se vinculd con la administracién distrital el 2 de enero de 2004
(FI. 14), el régimen de cesantias que le era aplicable era el anualizado, que le
ordenaba a la entidad consignar anualmente el valor de las cesantias en el
fondo privado que el trabajador voluntariamente escogiera, o en su defecto,
en el que la administracion elija, porque la no manifestacion del servidor sobre
el fondo en el que quiere le sea consignado el valor de las cesantias, no exime
a la administracién de cumplir con la obligacidon de consignacién dentro del
plazo legal fijado, obligacion que como se demuestra en el expediente, no
cumplié la entidad aqui demandada, puesto que para el 15 de febrero de
2005 no habia consignado el valor de las cesantias correspondientes al ano de
2004”

2.4.2. Régimen aplicable a los Afiliados al Fondo Nacional del Ahorro.

Acorde con lo dicho, cuando un servidor puUblico se encuentra afiliado a un
fondo de privado es clara la aplicacion de la regulacion prevista en el
articulo 99 de la ley 50 de 1990, pero, como quiera que la demandante se
encuentra dafiliada al Fondo Nacional del Ahorro, debe estarse a la

regulacion consagrada enla Ley 432 de 1998.

Tenemos asi, que el Fondo Nacional del Ahorro fue creado mediante Ley
3118 de 1968, cuyo objeto es administrar de manera eficiente las cesantias
y conftribuird a la solucion del problema de vivienda y de educaciéon de los
afiliados, con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una

alternativa de capitalizacion social.

En el articulo 3 de la Ley 432 de 1998, menciona entre las funciones del

Fondo Nacional del Ahorro las siguientes:

a) Recaudar las cesantias de los dfiliados de acuerdo con las disposiciones
vigentes.

b) Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a los afiliados;
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c) Proteger dicho auxilio contra la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley;

d) Adelantar con criterio de justicia social e imparcialidad en la
adjudicacion, utilizando los recursos disponibles, programas de crédito
hipotecario y educativo para contribuir a la solucidon del problema de
vivienda y de educacidon de los dfiliados, para lo cual podrd celebrar
convenios con las Cajas de Compensacioén Familiar y entidades de la
economia solidaria, y con entidades publicas o privadas, nacionales o
infernacionales. Para el cumplimiento de su objefo y funciones, el Fondo
Nacional de Ahorro no adelantard directamente ni contratard la
construcciéon de vivienda;

e) Administrar los recursos nacionales del subsidio familiar de vivienda que le
sean asignados, para la construccion, adquisicion y liberacion de gravamen
hipotecario de la vivienda con interés social de los dafiliados, en conformidad
conla Ley 3a. de 1991;

f) Exigir las garantias y contratar las pdlizas de seguros necesarias para la

proteccién de la cartera hipotecaria, de los bienes e intereses patrimoniales

de la empresa y de ofros riesgos cuyo amparo se estime social y
econémicamente provechoso para los afiliados;

g) Establecer métodos e instrumentos adecuados, como también constituir
reservas suficientes, para atender oportunamente el pasivo de cesantias en
favor de sus afiliados;

h) Promover el ahorro nacional y encauzarlo hacia la financiacion de
proyectos de especial importancia para el desarrollo del objeto del Fondo;

i) El Fondo Nacional de Ahorro podrd a fravés de convenios
interadministrativos con el Instituto Colombiano de Crédito Educativo y de
Estudios Técnicos en el Exterior (Ilcetex), conceder créditos educativos para
los afiliados, su conyuge, companero (a) permanente e hijos.

Los créditos educativos estardn dirigidos al fomento de la educacién
técnica, universitaria y postgrados, esta Ultima, en Colombia o en el exterior.
El Gobierno Nacional reglamentard las condiciones y modalidades de
dichos convenios a realizar con el Icetex, y las garantias que deben prestar
los deudores; y

i) Las demds que le sefalen las disposiciones vigentes."”

lgualmente, el articulo 5to de la mencionada ley, expone sobre Ia

afiliacién del servidor publico:

“A partir de la vigencia de la presente ley deben dfiliarse al Fondo Nacional
de Ahorro los servidores pUblicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del

orden nacional.
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No se aplica lo anterior al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989.

Podrdn dfiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demas servidores del Estado

y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos que se dfilien voluntariomente al Fondo Nacional de
Ahorro sélo podrdn trasladarse a una sociedad administradora de fondos de
cesantias, transcurridos tres anos desde la dfiliacion, siempre que no tengan

obligaciéon hipotecaria vigente con el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En los casos en que los servidores publicos tengan régimen de

retroactividad en las cesantias, el mayor valor serd responsabilidad de la

entidad empleadora.” (Negrillas propias)

En relacién a la transferencia de cesantias, el arficulo 6 orienta lo siguiente:

“ARTICULO 60. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS: Durante el transcurso del mes

de febrero las entidades empleadoras deberdn transferir al Fondo Nacional
del Ahorro el valor liquidado por concepto de cesantias, teniéndose en

cuenta los dos Ultimos numeros de NIT para fijar fechas de pago.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviardn al Fondo

Nacional de Ahorro una certificacidn 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 las faltas disciplinarias de conformidad con el

régimen disciplinario vigente.

En todas las enfidades 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.
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PARAGRAFO: Las fechas estipuladas en este articulo para el cumplimiento

de la obligaciéon de transferencia no serdn aplicables a las entidades

publicas empleadoras del orden departamental y municipal, el régimen

establecido en el articulo 992 de la Ley 50 de 1990, en lo relacionado con las

fechas de transferencia de cesantias, y demds normas que la reglamenten,

modifiguen o sustituyan.” (Negrillas y subrayado del despacho).

De la relacion normativa se desprende, que en el régimen administrado
por el Fondo Nacional del Ahorro, no es posible dar aplicacion al articulo
99 de la ley 50 de 1990, por la misma exclusion efectuada en la ley 432 de
1998 y lo dispuesto en el articulo 1° del decreto 1582 de 1998, el cual en si
mismo constituye un sistema de liquidacion de cesantias diferente a las

reglas que gobiernan el sistema anualizado de Fondos privados.

Aunado a lo anterior, dada la regulacion prevista en el articulo 6 inciso 2

de la Ley 432 de 1998, determinada en que mensualmente |a entidad

empleadora, en el caso en menciéon el municipio de Sincelejo, debe enviar
al Fondo Nacional del Ahorro certificacion que contenga el valor total de
los factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias,
devengados en el mes inmediatamente anterior, sin que pueda
considerarse como fecha o punto de partida para aplicacion de
sanciones el 15 de febrero de la anualidad siguiente, como en el caso de
la Ley 50 de 1990.

Ademds, tal cual lo establece el pardagrafo del articulo 6°, las fechas
establecidas en dicha norma para el cumplimiento de las transferencias no
son aplicables a las enfidades publicas del orden departamental o
municipal y en consecuencia, no es posible tener como fecha vdlida y
maxima para consignar el 15 de febrero de cada anualidad, criterio que
surge de la misma lectura del arficulo 1° del decreto 1582 de 1998, al
disponer que, el Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de
la Ley 432 de 1998.
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La situacién anterior, contrario a las normas aplicables a los empleadores
publicos del orden territorial y municipal, si fue contemplada en la misma

ley 432 de 1998, al disponer en su articulo 9° que:

ARTICULO 90. LIQUIDACION Y CONSIGNACION DE CESANTIAS DE
TRABAJADORES DEL SECTOR PRIVADO. Los empleadores del sector privado
deberdn liquidar y consignar las cesantias de sus trabajadores afiliados al
Fondo Nacional de Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990

En ese orden, por virtud de la cldusula de libertad configurativa del
legislador, no se extienden los efectos del articulo 99 de la ley 50 de 1990, a
los servidores publicos territoriales que se afilien voluntariomente al FNA,
porgue ello, sdlo aplica para dafiliaciéon de servidores publicos a fondos
privados de cesantias y empleadores del sector privado conforme lo

ordena el articulo 9 idem.

La CORTE CONSTITUCIONAL, en relacion con el FONDO NACIONAL DEL

AHORRO vy sus caracteristicas, ha senalado en sentencia C- 625 de 1998:

“El Fondo Nacional de Ahorro, si bien administra las cesantias de sus dfiliados,
como lo hacen las administradoras de fondos de cesantias y pensiones, éstas
tienen caracteristicas claramente distintas con el Fondo Nacional, en atencién a
la propia naturaleza del objeto que cada entidad desarrolla. En efecto, las
administradoras tienen dnimo de lucro, no otorgan crédito hipotecario, se rigen
por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, administran las pensiones
(administracion del negocio de pensiones sobre el que el Fondo Nacional de
Ahorro no participa), distribuye sus utilidades y ganancias entre sus duenos

(asunto éste ajeno al Fondo).

En el caso del Fondo Nacional de Ahorro, también atendiendo la propia
naturaleza de sus objetivos, en su condiciéon de entidad de derecho publico, su
labor estd encaminada, ademds de pagar las cesantias de sus dfiliados, a
otorgarles créditos en condiciones claramente favorables. Al carecer de dnimo
de lucro, no reparte ganancias a nadie, y, en consecuencia, sus ufilidades y
excedentes financieros sdlo puede invertirlos en el desarrollo de su propio objeto:
otorgar crédito de vivienda a los dfiliados que lo precisen. Su objeto es ajeno a la

administracién de pensiones.

Desde la presentacién del proyecto de ley, que, posteriormente, se convirtié en

la ley 432 de 1998, se advirtid que el propdsito de esta transformacion no era
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asimilarse a las sociedades administradoras de fondos de cesantia y de
pensiones, sino que el proyecto (producto del acuerdo logrado con las
organizaciones sindicales que agrupan a los trabajadores estatales), pretendia
que se dotara al Fondo de los insfrumentos necesarios para confinuar
entregando soluciones de vivienda a sus dfiliados, y corregir una desventaja
notoria que existia en contra de sus dfiliados, respecto del bajo rendimiento de
sus cesantias. La ley, en este aspecto, pretende proteger las cesantias de sus

dfiliados, reconociéndoles una rentabilidad minima”.

2.4.3. Caso concreto.

Del acervo probatorio se encuentra acreditado lo siguiente:

e Resolucion Nro. 3540 por medio del cual se reconoce y ordena el pago
una liguidacion definitiva de prestaciones sociales a la senora Dayla
Martinez Diaz, proferida por el alcalde municipal; a través de la cual indica
que la senora Martinez Diaz trabajo al servicio del municipio de Sincelejo, en
el cargo de Profesional Universitario Codigo 219 Grado 05, adscrito a la
Secretaria General, desde el 05 de enero de 2010 hasta el 30 de noviembre
de 2011.1¢

e Solicitud de reconocimiento de la sancion moratoria prevista en la Ley
50 de 1990. La senora Dayla Milena Martinez Diaz en nombre propio
presentd el 16 de marzo de 2012 la peticion escrita ante Municipio de
Sincelejo, con el fin de que se reconociera la sancidon moratoria generada
por la no consignacidon en tiempo del auxiio de cesantias

correspondientes.!”

e Respuesta del Municipio de Sincelejo al pedimento mediante el oficio
02.01.10.378.04.2012 de fecha 11 de abrii de 2012, indicando que la
administracion municipal habia realizado la correspondiente transferencia

al fondo de cesantias de la accionante en debido término.'8

16 Ver folios 82
7Ver folios 9-10
18Ver folios 11-12
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e Extracto individual de cesantias de la senora Dayla Milena Martinez Diaz

del Fondo Nacional del Ahorro expedida el 13 de marzo de 2012.17

e Oficio suscrito por el Coordinador Punto de Atencidén Sucre del Fondo
Nacional del Ahorro, en donde informa que la senora Dayla Milena Martinez
Diaz se encuentra afiliada al Fondo Nacional del Ahorro como funcionaria
de la Alcaldia de Sincelejo desde el 24 de enero de 2011, estando

actualmente en estado de retirado.20

e Oficio suscrito el Jefe de la Division de Afiliados y Entidades del Fondo
Nacional del Ahorro, en donde informa que la senora Dayla Milena Martinez
Dicz, en su cuenta le fueron consignados los aportes correspondientes a
cesantias por parte del municipio de Sincelejo. Adicionalmente que los
dineros consignados le fueron pagados a la senora Martinez Diaz el dia 22
de marzo de 2012 en cuantia de $3.736.887.00. Anexando movimiento de
cuentas en cesanfias de la actora donde reporta las consignaciones

realizadas por el Municipio de Sincelejo y el respectivo retiro de estas.?!

Por consiguiente y atendiendo el problema juridico expuesto en acdpites
anteriores y a las pruebas recaudadas, estd probado que la senora Dayla
Milena Martinez Diaz se enconfraba vinculada al Municipio de Sincelejo a
partir del 05 de enero de 2010 hasta el 30 de noviembre de 2011 en el cargo
de Profesional Universitario Codigo 219 Grado 05, adscrito a la Secretaria

General?2,

De igual manera se encuentra probado dentro del plenario que la actora
se encuentra afiliada al Fondo Nacional del Ahorro, desde el 24 de enero
de 20112 y que la entidad accionada mediante las resolucion. No 3540 de
del 22 de diciembre de 2011 ordend la consignacion del auxilio de

cesantias correspondiente a los anos 2010 y 2011 respectivamente.

19 Ver folio 16.

2 Folios 115-116
21 Fols. 118-121
22Fg|. 82

2Ver folio115-116
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Asi las cosas y atendiendo las consideraciones expuestas lineas antes,
fundadas en la dfiliacidon probada de la actora al Fondo Nacional del
Ahorro, la norma aplicable en lo relacionado con la consignacion de sus
cesanfias viene dado conforme lo ordenado por el articulo 1 del decreto
1582 de 2998 y por la ley 432 de 1998, la cual excluye de aplicacion a los
empleados publicos del orden territorial afiliados al FNA, de la sancidn

moratoria establecida en el articulo 99 de la ley 50 de 1990.

Ahora bien, si se tomara una interpretacién contraria a la realizada en el
acdpite de régimen aplicable, sobre el pardgrafo del arficulo 6° de la ley 432
de 1998, modificado por el articulo 193 de decreto 19 de 2012, ello no cobijaria
a la demandante como quiera que la sancién que reclama deviene de las
falta de consignacion de las cesantias de los anos 2010 y 2011, fecha para la

cual no estaba vigente el articulo 193.

Corolario de lo expuesto, no hay lugar a declarar la nulidad impetrada, dado
que no vulneraron las normas pretendidas por la parte actora, y por

consiguiente han de negarse las pretensiones de la demanda.

3. CONDENA EN COSTAS:

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del

Codigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandante, las cuales
seran tasadas por Secretaria conforme Ias previsiones del articulo 392 y 393
del CPC. Las agencias en derecho se establecen en favor de la parte
demandada, en porcentaje del uno (1%) por ciento de las pretensiones
reclamadas, equivalentes a la suma de cuatrocientos noventa mil
quinientos cincuenta y dos pesos ($490.552), conforme los pardmetros
establecidos en el acuerdo 1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222

de 2003 y a la duracion del proceso.

22
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4. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, administrando justficia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NIEGUESE |as pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante, por Secretaria
tGsense. Las agencias en derecho se establecen en favor de la parte
demandada, en porcentaje del uno (1%) por ciento de las pretensiones
reclomadas, equivalentes a la suma de cuatrocientos noventa mil
quinientos cincuenta y dos pesos ($490.552), conforme los pardmetros
establecidos en el acuerdo 1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222

de 2003 y a la duracion del proceso.

TERCERO: En firme este fallo, devuélvase al la P. demandante el excedente
si lo hubiere de las sumas consignadas para gastos del proceso, efectiense
las comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su
radicacion, archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema

Informatico de Administraciéon Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR E. GOMEZ CARDENAS
JUEZ
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