JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO-SUCRE

Sincelejo, veintiocho (28) de junio del ano dos mil trece (2013)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Medio de Control ~ Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 70001.33.31.005.2012.00018.00
Demandante: JORGE MANUEL ARENAS CARDENAS
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Se procede a decidir en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho por el sefior JORGE MANUEL ARENAS CARDENAS, a contra el
MUNICIPIO DE SINCELEJO

I. LA DEMANDA

A - PRETENSIONES

1 — Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio No. 02.01.10.379.04.2012 de fecha 11 de abril de 2012, proferido por el Jefe
de Recursos Humanos de la Alcaldia de Sincelejo, a través del cual se decide una
peticion de pago de sancion moratoria de caracter laboral por la no consignacion
oportuna de las cesantias donde le negaron al actor el reconocimiento y pago de la

sancion moratoria.

2 --Como consecuencia de la Nulidad del Acto Administrativo
contenido en el oficio No. 02.01.10.379.04.2012 de fecha abril 11 de 2012, se
condene al municipio de Sincelejo, a pagar al demandante por concepto de
perjuicios materiales, la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de las
cesantias al fondo de cesantias al que se hallaba afiliado, correspondientes al tiempo
comprendido del cinco (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 dia 9 de marzo de 2012, es decir, una mora de 368 dias.
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3- Igualmente la entidad demandada, debera ser condenada a pagar, a
titulo de indemnizacién por concepto de perjuicios de caracter extrapatrimonial o
inmaterial, modalidad perjuicios morales; el equivalente a cincuenta (50) SMLMYV,
por la grave afliccion y padecimiento sufrido por el demandante, al ver que la
entidad empleadora no consignaba dentro del término legal las cesantias
correspondientes del periodo laborado, comprendido desde el 05 de enero de 2010
hasta el 31 de diciembre de 2010.

4- Las anteriores sumas de dinero deberan ser reconocidas debidamente

indexadas al momento en que efectivamente se haga el pago.

B - FUNDAMENTOS DE HECHOS

Basado en lo expuesto por el apoderado del demandante los hechos se

concretan de la siguiente manera:

Que el sefior Jorge Manuel Arenas Cardenas fue nombrado a través del
Decreto No. 004 de fecha enero 4 de 2010 en el cargo de Profesional Universitario,
codigo 219, grado 05, adscrito a la Secretaria General del municipio de Sincelejo,
laborando desde el dia 05 de enero de 2010 hasta 30 de noviembre de 2011, fecha
en la cual le fue comunicada su desvinculacién. Luego, mediante Resolucién No.
3541 del 22 de diciembre de 2011, se le reconocié y se ordenod el pago de la
liquidacion definitiva de las prestaciones sociales, con exclusion del pago de las

cesantias causadas desde 05 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010.

Que la entidad demandada no le consigné de manera oportuna al
respectivo fondo, las cesantias correspondientes al periodo comprendido entre el 05
de enero y el 31 de diciembre de 2010, -estando en la obligacion de hacerlo a mas
tardar en el mes de febrero de 2011-, y que solo hasta el dia 09 de marzo de 2012,

procedio6 a consignar las cesantias referidas.

Que de acuerdo a lo anterior, el municipio de Sincelejo incurrié en
trescientos sesenta y ocho (368) dias de mora, en el pago de las cesantias parciales

correspondientes al periodo aludido.
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Que durante meses el sefior Jorge Manuel Arenas Cardenas estuvo
esperando que la entidad demandada le cancelara de manera directa, a través del
mecanismo de la transaccion, la suma de dinero correspondiente a la sancién por la
no consignacion oportuna de las cesantias, como se lo habia prometido el
representante legal del municipio de Sincelejo a €l y a todos los trabajadores que

estaban en igual circunstancia.

Que mediante peticion de fecha 16 de marzo de 2012 recibida por el
municipio de Sincelejo el dia 16 de marzo de 2012, el demandante solicitd el
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por la no consignacién oportuna de
las cesantias, la cual fue atendida de manera negativa a través de Oficio No.
02.01.10.379.04.2012 de fecha 11 de abril de 2012.

Que el 08 de mayo de 2012, se solicito la realizacién de la audiencia de
conciliacion extrajudicial ante la procuraduria judicial Administrativa de Sincelejo,

la cual fue celebrada de de manera fallida el 22 de junio de 2012.

C - FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE
VIOLACION

La parte demandante invoca como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucionales: Articulos 2, 6, 23, 25, 29 y 53. Legales: Ley 50 de 1990 articulo

99 numeral 3°.

Expresa el actor en su concepto de violacion que el acto administrativo
impugnado, Oficio No. 02.01.10.378.04.2012 de fecha 11 de abril de 2012, va en
contravia de la Constitucidon puesto que no garantiza los derechos contenidos en
ella, omite el reconocimiento de un derecho, es violatorio del derecho al trabajo y
todas sus condiciones, de los principios de irrenunciabilidad de los beneficios

laborales y de la situacion mas favorable para el trabajador.

Indica también que se esta conculcando lo establecido en la Ley 50 de
1990, articulo 99, numeral 3°, ya que para el caso de los servidores publicos
afiliados al Fondo Nacional del Ahorro la legislaciéon aplicable en cuanto
administracion y liquidacion de cesantias es la Ley 432 de 1998 la cual remite de
manera expresa la aplicabilidad del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, por

tanto la entidad empleadora que no transfiera antes del 15 de febrero del afio
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siguiente el valor de la liquidacién de cesantias al Fondo Nacional del Ahorro,
incurrira a partir del 16 de febrero en la sancién moratoria dispuesta en la norma

referida, debiendo pagar un dia de salario por cada de retardo.

II. TRAMITE PROCESAL

A - ADMISION: La demanda fue admitida mediante auto de fecha 29
de agosto de 2012, notificada a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
el dia 30 del mismo mes y ano, y a la entidad demandada el 10 de septiembre de
2012 a través de mensaje dirigido al correspondiente buzoén electrénico de

notificaciones judiciales, tal como consta a folios 37 y 43 del expediente.

B - LA CONTESTACION: En uso del derecho de contradiccion la
entidad demandada expreso: al hecho 1°, es cierto; 2°, es cierto solo lo que respecta
a la fecha de posesion del demandante; al 3°, es cierto; al 4° , no es cierto que se
haya excluido el pago de cesantias ya que mediante resolucion 3540 del 22 de
diciembre de 2011 se le reconocié y ordend el pago de la liquidacion definitiva de
las prestaciones sociales causadas entre el 05 de enero de 2010 hasta el 30 de
noviembre de 2011; al 5°, no es cierto, ya que el municipio podia consignarle las
cesantias por fuera del término sin que ello diera lugar a la sancidon moratoria
prevista en los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, ya que esa figura solo
aplica para aquellos empleados que se afilian a un fondo privado. Al hecho 6°,
aclara que el municipio de Sincelejo consignéd el 09 de marzo de 2012, ante el
Fondo Nacional del Ahorro, las correspondientes cesantias y que lo hizo de manera
oportuna cumpliendo con lo establecido en los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de
2006. Por tanto, una vez desvinculado el actor debié formular su peticion ante el
respectivo fondo. Asi, no puede el municipio cancelar doblemente lo que pide el
demandante; al 7°, no es cierto, no existe mora alguna por los argumentos
esbozados en el hecho anterior; al 8°, mal podia el municipio cancelarle sus
cesantias si las mismas tenian que ser transferidas al Fondo Nacional del Ahorro
por disposicion del mismo empleado. Al hecho 9°, el municipio de Sincelejo recibid
la peticion 16 de marzo de 2012 y que es sospechoso que el memorial tuviera fecha
de 16 de enero de 2011 por ello se hizo la anotaciéon de la verdadera fecha de
recibido. Al hecho 10°, es cierto; al 11°, es cierto; al 12°, es cierto; al 13° no es un

hecho; al 14° tampoco es un hecho; y al 15° es cierto.
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En las razones de la defensa expres6 que el acto administrativo acusado
debe mantenerse en firme en razén a que en primer lugar el demandante se afili6 al
Fondo Nacional del Ahorro, por tanto es de vital importancia tener en cuenta la
fecha de desvinculacién laboral ya que es alli cuando debe iniciarse el tramite para
la cancelacién de las cesantias, a peticion del interesado, para que luego surja la
obligacién del empleador en cancelarla dentro los términos de la Ley 1071 de 2006,
aplicable a los empleados publicos del orden territorial. En tato, el demandante no
hizo la solicitud de liquidacién de cesantias definitivas, no obstante el municipio de
Sincelejo expidié la Resolucién No. 3540 de 22 de diciembre de 2011 en la que
reconocio y ordend dicho pago por valor de $1.751.527, y lo transfirié al Fondo

Nacional del Ahorro. Asi, no hubo lugar a constituirse en mora.

Finalmente, indic6 la apoderada de la entidad demandada que el acto
administrativo acusado debe mantenerse en firme ya que la actuacion del municipio
de Sincelejo es conforme a lo establecido en la Ley 432 de 1998 aplicable toda vez
que el demandante escogié de manera voluntaria el Fondo Nacional del Ahorro
como entidad administradora de sus cesantias, y en tal caso no puede aplicarse la
Ley 50 de 1990 aplicable para los empleados que han escogido fondos privados. Asi,
sustenta sus argumentos haciendo cita textual de la Ley 1071 de 2006, articulo 4° y

5, Ley 432 de 1998, articulos 2°, 3°, 6°, 7°, Decreto 1582 articulo 1°.

Por todo lo anterior, solicita se desestimen las stuplicas de la demanda.

C —AUDIENCIA INICIAL. - La audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, fue convocada mediante auto de 30 de enero
de 2013, y celebrada el dia el 02 de abril de 2013, a las 09:00 AM, en la cual se
agotaron debidamente cada una de las subetapas, tal como consta en la
correspondiente grabacion de video y audio, la cual se encuentra incorporada a folio

68 del expediente, y en la respectiva acta de registro visible a folios 63 al 68.

D —AUDIENCIA DE PRUEBAS. — En audiencia inicial, como quiera
que hubo lugar a la practica de pruebas, se dispuso fijar el 15 de mayo de 2013, a las
09:30 AM como fecha y hora para la celebraciéon de la audiencia de pruebas de que
trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011. En consecuencia, la misma fue
celebrada en la fecha estipulada, y se recaudo la prueba documental decretada, tal

como consta en la correspondiente grabacion de video y audio, la cual se encuentra
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incorporada a folio 79 del expediente, y en la respectiva acta de registro visible a

folios 77 al 78.

D - ALEGACIONES. - Estando constituido en audiencia de pruebas
el despacho dispuso prescindir de la celebracién de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento por considerarla innecesaria en el asunto, por tanto ordend que las
partes y el Agente del Ministerio Publico presentaran por escrito sus alegatos de
conclusiéon. Asi, dentro del término concedido la parte demandada y demandante

alegaron en los siguientes términos:

La apoderada del Municipio de Sincelejo, expresd que se opone a todas y
a cada una de las pretensiones formuladas por la parte demandante, y que se ratifica
en lo expuesto en la contestacion de la demanda en la cual hizo referencia a que la
normatividad aplicable al actor no es la Ley 50 de 1990 sino la ley 432 de 1998, por

tanto no hay lugar al pago de la sancién moratoria que se solicita.

La parte demandante indicé que de los hechos narrados y de las pruebas
documentales allegadas estd demostrado que la entidad demandada no consign6 de
manera oportuna las cesantias, pues solo lo hizo hasta el 09 de marzo de 2012
siendo lo correcto hacerlo a mas tardar en el mes de febrero de 2011, motivo
suficiente para declarar la nulidad del acto impugnado. Manifiesta también que en
el asunto se probd la mora de 368 dias en el pago de las cesantias parciales por el
periodo del 05 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre del mismo afio, que asi
mismo la sancién moratoria que se solicita aplica para los servidores publicos
afiliados al Fondo Nacional del Ahorro habida cuenta la Ley 432 de 1998 remite
expresamente a la aplicabilidad de la Ley 50 de 1990. Finalmente hace alusion a los
tres diferentes sistemas de liquidacion y manejo de cesantias para servidores
publicos del orden territorial, para lo cual hace una transcripcion de un aparte de la
sentencia proferida por el H. Consejo de Estado en el expediente Rad. 15001-23-31-
000-2000-02033-01(9228-05) de fecha 19 de julio de 2007.

III. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

A- EL PROBLEMA JURIDICO. - En este caso se contrae a
determinar si el demandante seior Jorge Manuel Arenas Cardenas como empleado
del municipio de Sincelejo habiendo escogido al Fondo Nacional de Ahorro como

la entidad administradora de sus cesantias, le asiste el derecho a que se le reconozca
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y pague la sancién moratoria por concepto de no consignacidén oportuna de
cesantias, una vez se desvirtie la legalidad del acto administrativo acusado Oficio
No. 02.01.10.379.04.2012 de fecha 11 de abril de 2012.

Para resolver el anterior planteamiento se entraran a estudiar los
siguientes aspectos: 1. Concepto de Cesantias, marco normativo, concepto de

Sancion Moratoria; 2. Material probatorio, y 3. Caso Concreto

1.1CONCEPTO DE CESANTIA Y MARCO NORMATIVO

La cesantia es una prestacion social, que tiene por objeto servirle de
soporte economico al trabajador o empleado que ha quedado cesante como
consecuencia de la terminacion del vinculo laboral', por tanto hay lugar a su
reconocimiento y pago cuando se disuelve el vinculo entre el funcionario y el

Estado.

Como marco normativo se tiene que las disposiciones mas relevantes en la

materia son:

-. Ley 6 de 1945, articulo 17, literal a) estableci6 por primera vez para los
empleados y obreros nacionales de caricter permanente el auxilio de cesantia, a
razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, pero teniendo en

cuenta sélo 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, hallense o no escalafonados en la
carrera administrativa, tendran derecho a auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado
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 parametros a

tener en cuenta al momento de realizar la liquidacidn de las cesantias.

- Decreto-Ley 3118 de 1968 elimin6 la liquidacién retroactiva de las

cesantias para los empleados publicos de la Rama ejecutiva del orden nacional, ya

" Dr. Alvaro Quintero Sepulveda, Libro Manual de prestaciones sociales de los empleados publicos
del orden territorial, 1ra edicién 2004, pagina 116.
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que dio inicio a un nuevo sistema de liquidacion anual de cesantias. También, se

cred el Fondo Nacional del Ahorro, y en su articulo 3° indic6 que:

“Deberan liquidarse y entregarse al Fondo Nacional del Ahorro, conforme a las
disposiciones del presente decreto, las cesantias de los empleados publicos y
trabajadores  de  los  ministerios,  departamentos  administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado del orden nacional.”

-. La Ley 344 de 1996 continuo el proceso de desmonte de la retroactividad
de las cesantias iniciado con el Decreto 3118 de 1968, e hizo extensivo el nuevo
sistema anual para aquellos servidores publicos vinculados o que se vincularan a
partir del 1° de enero de 1997, a los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que
sea su nivel, nacional, departamental municipal o distrital. Asi el articulo 13 ibidem

establecio que:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en
la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que
se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de
cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al oérgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a
lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.”

Asi, todos los empleados oficiales vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 quedaron amparados por el régimen de liquidacién anual de cesantias. A su
turno, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 reglamentario del articulo 13 ibidem

indico que:

“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 afilien 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 afilien 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 afilien al Fondo Nacional del Ahorro, los aportes al mismo se
realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6° de la ley
432 de 1998”.

En ese orden, el articulo 5 de la Ley 432 de 1.998 prescribe:
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“AFILIACION DE SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la vigencia de la
presente Ley deben afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.

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.

Podran afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demads servidores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos que se afilien voluntariamente al Fondo Nacional de
Ahorro sélo podran trasladarse a una sociedad administradora de fondos de
cesantias, transcurridos tres aiios desde la afiliacion, siempre que no tengan
obligacion hipotecaria vigente con el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardagrafo. En los casos en que los servidores publicos tengan régimen de
retroactividad en las cesantias, el mayor valor serd responsabilidad de la entidad
empleadora.”

Seguidamente, el articulo 6 de la Ley 432 de 1.998 establece:

TRANSFERENCIA DE CESANTIAS. <Articulo modificado por el articulo
193 del Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Durante el transcurso
del mes de febrero las entidades empleadoras deberan 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 enviaran al Fondo Nacional
de Ahorro una certificacion 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, incurriran
en las faltas disciplinarias de conformidad con el 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, tramite y aprobacion por parte de la
autoridad correspondiente.

PARAGRAFO. Las fechas estipuladas en este articulo para el cumplimiento de la
obligacion de transferencia no serdn aplicables a las entidades publicas
empleadoras del orden departamental y municipal, el régimen establecido en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en lo relacionado con las fechas de transferencia
de cesantias, y demds normas que la reglamenten, modifiquen o sustituyan.

De lo anterior se extrae que son tres los regimenes de liquidacion de
cesantias, a saber; 1.Retroactivo; 2. Sistema de liquidacién de los fondos privados; y

3. Sistema de liquidacion del Fondo Nacional de Ahorro.
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1.2 SANCION MORATORIA.-

El tema de sancién moratoria para el régimen de cesantias por anualidad

esta previsto en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi:

“ARTICULO 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas:

1°. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

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

3° EI valor liquidado, por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo serialado
deberad pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

4°. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al fondo, el empleador se los pagard
directamente con los intereses legales respectivos.”

La sancion prevista en la Ley 50 de 1990, difiere de la sancion prevista por la
Ley 244 de 1995, pues ambas recaen sobre eventualidades concretas y especiales
para cada una. El Consejo de Estado, ha hecho ahinco en establecer las diferencias

primordiales de una con la otra, es asi como se pronuncia de la siguiente forma:

“Importante resulta aqui reiterar lo que ha expresado esta Corporacion en el
sentido de que existe diferencia entre la indemnizacion derivada de la falta de
consignacion antes del 15 de febrero en un fondo, por la cesantia que le
corresponde al trabajador por el afio anterior o la fraccion correspondiente a dicha
anualidad liquidada a 31 de diciembre; con la que surge frente a la falta de pago
de dicha prestacion a la terminacion de la relacion 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, debera cancelar a titulo de indemnizacion la sancion
prevista en la Ley 244 de 1995. Lo anterior indica que a pesar de la naturaleza
sancionatoria de una y otra indemnizacion, 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 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 esa prestacion al
momento del retiro del servicio. La indemnizacion moratoria de que trata la Ley
244 de 1995 es una sancion a cargo del empleador moroso y a favor del
trabajador, establecida con el propdsito de resarcir los dafios que se causan a este
ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de
cesantia en los términos de la mencionada ley. El espiritu de la comentada
disposicion es proteger el derecho de los servidores publicos que se retiran del
servicio a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus cesantias. En tal
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sentido, establecio el procedimiento para su reconocimiento y pago, consagrando,
entre otros asuntos, una sancion a cargo de la Administracion y a favor del
trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, en caso de
constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacion. Esta norma
define un sistema de liquidacion anual de cesantias y regula la sancion que se
causa para el empleador que incumple la obligacion de consignar oportunamente
las cesantias de sus trabajadores en un fondo privado (a mds tardar el 15 de
febrero del ario siguiente a su causacion).””

2. MATERIAL PROBATORIO.- Al proceso se allegaron las siguientes

pruebas:

Peticion de fecha 16 de marzo de 2011 dirigida al Jefe de Recursos Humanos

del municipio de Sincelejo. (Folio 8 al 9)

- Oficio No. 02.01.10.379.04.2012 suscrito por el Jefe de Recursos Humanos,
mediante el cual se nego la peticion elevada por el demandante. (Folio 10 al
11)

- Resolucién No. 3541 de 22 de diciembre de 2011, proferida por el alcalde del
municipio de Sincelejo, mediante la cual se resolvid reconocer y pagar a
favor del demandante la suma de $2.246.800 por concepto de prestaciones

sociales en liquidacion definitiva. (Folios 12 al 13)

- Extracto individual de cesantias del Fondo Nacional del Ahorro, de fecha 13

de marzo de 2012, correspondiente al sefior Jorge Manuel Arenas Cardenas.

(Folio 14).

- Constancia de fecha 13 de marzo de 2012, expedida por el Fondo Nacional
del Ahorro, en la cual se indica el tiempo de afiliacion del demandante y el

correspondiente saldo de cesantias. (Folio 15).

- Oficio FNA(DAE) proveniente del Fondo Nacional del Ahorro en el cual se
indican las sumas de dinero que el Municipio de Sincelejo consignd a ese
fondo por concepto de cesantias y de intereses moratorios correspondientes

al demandante sefior Jorge Manuel Arenas Cardenas, (fl 73 a 76).

3. CASO CONCRETO.- En el sub lite se pretende que se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. 02.01.10.379.04.2012 de

2 Ver Sentencia Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion b. Radicacion Interna No. 1017-10.
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Fecha 17 de Marzo de 2011.
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fecha 11 de abril de 2012, proferido por el Jefe de Recursos Humanos del municipio
de Sincelejo, mediante el cual se denegd la solicitud de pago de la sancion
moratoria. Asi, el debate propuesto se refiere al pago de la referida sancion por la
consignaciéon no oportuna de las cesantias del demandante correspondiente al
periodo comprendido entre el 05 de enero de 2010 hasta el 30 de noviembre de

2010.

Del acervo probatorio recaudado se pudo comprobar que el sefior Jorge
Manuel Arenas Cardenas labord en el Municipio de Sincelejo desde el 05 de enero
de 2010 hasta el 30 de noviembre de 2011, en el cargo de Profesional Universitario

grado 05, adscrito a la Secretaria General de dicho ente. F1. 12.

Asi mismo, se comprobd que el demandante escogié al Fondo Nacional
del Ahorro como entidad administradora de sus cesantias, al cual el municipio de
Sincelejo realizd aportes y reportes correspondientes a las vigencias fiscales 2011 y

2012 en las cuantias sefialadas a folio 76 del expediente.

En ese orden de ideas, dado la fecha de vinculacion laboral del
demandante con la entidad territorial se colige que le es aplicable el régimen de
liquidacion anual de cesantias, por consiguiente es procedente la escogencia del

Fondo Nacional del Ahorro.

Ahora, teniendo certeza de lo anterior, el debate se centra en dilucidar si
los empleados territoriales que han escogido al Fondo Nacional del Ahorro les
asiste el derecho a obtener el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
consignacion no oportuna de las cesantias establecido en el articulo 99 de la Ley 50

de 1990.

De acuerdo con el material probatorio es claro que las cesantias del actor
correspondiente al afio 2010 fueron consignadas en el referido fondo solo hasta el 09
de marzo de 2012. Sin embargo se pregunta si, tal situacidon da lugar a la aplicacion

de la sancion moratoria?

Para resolver el anterior interrogante, es indispensable recordar que como
bien se anoto en lineas arribas, la sancidon moratoria aplica solo para empleados que
han escogido un fondo administrador de cesantias de cardcter privado, pues la

norma es lo suficientemente clara en sefialar que el régimen de liquidacién y pago
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de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del
31 de diciembre de 1.996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el
previsto en los articulos 99, 102 y 104 y demas normas concordantes de la Ley 50
de 1.990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo
Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas

pertinentes de la Ley 432 de 1.998.

La anterior interpretacién es apoyada igualmente en el precedente
jurisprudencial de nuestro Tribunal de Cierre, quien en forma reiterada sobre el

tema ha manifestado:

“De las normas enunciadas (ley 50 de 1990, Ley 344 de 1996 y D.R. 1582 de
1998) se deduce que para efectos de la liquidacion de las cesantias en la forma alli
prevista y con las consecuencias alli sefialadas se han de reunir los siguientes
requisitos.

a) El empleado ha debido vincularse a partir del 31 de diciembre de 1996, y,

b) El empleado ha de afiliarse a un fondo privado de cesantias que
voluntariamente haya escogido.

Solo asi el empleado puede hacerse acreedor al pago de la sancion moratoria de la
ley50 de 1990.

Bajo las anteriores premisas cabe sefialar que el régimen aplicable al demandante
era el de la liquidacion anual de cesantias, de conformidad con lo dispuesto por la
ley 344 de 1996 y su Decreto Reglamentario 1582 de 1998, por haberse vinculado
después del 31 de diciembre de 1996 y estar vigente en el sector territorial el
régimen de liquidacion anual de cesantias.

No obstante lo anterior, al demandante no se le puede reconocer el pago de la
sancion moratoria contenida en la ley 50 de 1990 porque no demostro estar
afiliado a un fondo de cesantias.

En efecto, del acervo probatorio se colige que el actor no se encontraba afiliado a
fondo de cesantias alguno, para ser beneficiario de la sancion moratoria por la no
consignacion oportuna de las mismas. Segun puede verse, la sancion a la que se
refiere la Ley 50 de 1990, articulo 99, numeral 3, se impone al empleador que
debiendo cumplir con la obligacion de consignar antes del 15 de febrero de cada
ario la cesantia correspondiente al ario anterior, no procede conforme al mandato
legal. En suma, como no se prueba que el seiior JORGE ISAAC ROMERO
SILVA se encontraba afiliado a un fondo privado de cesantias ni que hubiera
manifestado a la administracion su voluntad de afiliarse a ¢l no puede aplicarse a
la Contraloria la sancion impuesta por el articulo 90 de la Ley 50 de 1990.°”

Al efecto, para esta instancia judicial no es de recibo pretender el pago de
la sancidon moratoria cuando el servidor publico ha escogido un fondo publico de
cesantias y no uno privado, toda vez que hay lugar a imponer la sancion moratoria
cuando los supuestos facticos y juridicos se ajustan a lo consagrado en el articulo 1°

del Decreto 1582 de 1998 concordante con el art. 90 de la Ley 50 de 1990, situacion

3 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 23 de octubre de 2003. C.P. Jesus Maria
Lemos Bustamante. Expediente 1851-03.
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que no se configura en el presente proceso, habida cuenta que la normatividad

aplicable al demandante es la contenida en la Ley 432 de 1998.

Ahora, no desconoce este despacho que el articulo 6° de la Ley 432 de
1998 fue modificado por el decreto 019 de 2012, el cual adiciond un paragrafo el
cual indica que: Las fechas estipuladas en este articulo para el cumplimiento de la obligacion
de transferencia no seran aplicable a las entidades publicas empleadoras del orden
departamental y municipal, el régimen establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en lo
relacionado con las fechas de transferencia de cesantias, y demds normas que la reglamenten,

modifiquen o sustituyan. (Subrayas y cursivas del despacho)

Obsérvese que el contenido del paragrafo tiene defectos en su redaccidén
pues no se comprende a qué se hace referencia cuando se alude el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, ya que la idea l6gica coherente esta dada hasta la palabra municipal,
de alli en adelante pareciera que el texto perdiera su hilo conductor pues es notable
que hace falta un término que conecte ambas frases. Ante esa circunstancia no
puede el despacho hacer suposiciones en la materia y mas atun tratandose de temas
referentes a imposicion de sancidén la cual debe ser clara y expresa. Aunado, al
expediente se allegd prueba documental proveniente del Fondo Nacional del
Ahorro, suscrito por el Jefe de Divisién de Afiliados y Entidades en cual se expresa
que actualmente las entidades publicas consignan los aportes de manera mensual a
ese fondo en las fechas establecidas por el Decreto 1670 de 2007. En este punto
valga aclarar que los dineros consignados mes a mes en dicho fondo no constituyen
cesantias sino que son aportes de doceavas de los factores salariales que se toman
como base para la liquidacion, los cuales se convierten en cesantias una vez se han
causado, es decir para la fecha 31 de diciembre de cada afio, o0 a la terminacion de la
relacion laboral segin el caso. También, el FNH* hace referencia a la fecha 15 de
febrero pero como fecha limite NO para realizar consignacion de aportes, pues
como ya se dijo es de manera mensual, sino que ha sido sefialada para la remision
de los reportes o listados individualizados con las certificaciones de los factores
salariales que constituyen base para liquidar y los reportes anualizados
consolidados, todo ello para que luego el fondo pueda proceder a trasladar los

dineros a cada una de las cuentas individuales de cada funcionario afiliado.

Descrito lo anterior, no hay duda en que las entidades territoriales

actualmente no estan haciendo consignacién anual de las cesantias, como si se hace

* Fondo Nacional de Ahorro
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en los fondos privados, toda vez que el FNH tiene su propia reglamentacion y fue
esa misma entidad quien manifest6 a este despacho explicitamente la forma en que
las entidades publicas registradas para la administracién y pago de las cesantias

realizan sus consignaciones, que como se anotd es de manera mensual y no anual.

Ahora bien, de los documentos aportados al proceso se colige también que
el municipio de Sincelejo no realizé al FNH de manera mensual los aportes del
demandante correspondientes al periodo laboral de enero a noviembre de 2010, sino
que lo hizo solo hasta marzo de 2012. No obstante, quedd probado que los intereses
generados por la mora en las consignaciones mensuales fueron debidamente
cancelados por la entidad demanda, figura ésta que es completamente diferente a la
sancidon moratoria que aqui se reclama, y que solo interesa al empleador y al fondo

de cesantias.

Es también importante sefialar que la Resolucion No. 3541 mediante la
cual se reconoci6 al actor la suma de $2.246.800 en la cual se incluy6 lo
concerniente a las cesantias de 2010, tiene como fecha de expedicion 22 de
diciembre de 2011, y la consignacion se realizo el 09 de marzo de 2012, es decir que
se hizo dentro de los 45 dias que contempla la norma. Desde esa arista tampoco hay
lugar a reclamar pago de indemnizacidon moratoria que no es el asunto en el sub

judice pero que no esta demas recalcarlo.

Ahora, continuando con el tema de la sancion moratoria, si en gracia de
discusion se contemplara la posibilidad de aplicar lo dispuesto en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 al demandante tampoco le resultaria viable toda vez que el
paragrafo del articulo 6° de la Ley 432 de 1998, modificado por el articulo 193 del
Decreto 019 de 2012 entrd en vigencia a partir de ese mismo afio, mientras que las
cesantias del actor se causaron en el afo 2010, fecha en la cual al municipio de
Sincelejo le asistia la obligacion de consignar de manera mensual. En ese sentido,
mal puede pretender la parte demandante arrogarse efectos retroactivos de la norma

alegada, Decreto 019 de 2012, en provecho de su interés particular.

Vista asi las cosas, no resulta procedente imponer a la entidad demandada
la sancién moratoria por no consignacién de cesantias, ya que si bien es cierto que
el municipio solo lo hizo hasta el mes de marzo de 2012, no lo es menos que tal
situacion no configura de manera alguna la institucidén de la sancién moratoria la

cual aplica cuando no se consignan las cesantias antes del 15 de febrero del afio
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siguiente a su causacion siempre que se haya escogido un fondo privado para el
manejo de las mismas. En ese orden de ideas, se considera que el acto
administrativo demandado no es violatorio de las normas constituciones y legales

alegadas por la parte demandante.

De otra parte, se observa que en la demanda se solicitdé condenar al
municipio de Sincelejo al pago de determinada suma de dinero a titulo de
indemnizacion por concepto de perjuicios de caracter extrapatrimonial y perjuicios
morales. Peticién que se torna innecesaria resolver como quiera que esta instancia

despachara negativa la pretension principal.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de
Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley.

FALLA:

1 — Niéguense las pretensiones de la demanda promovida por Jorge Manuel
Arenas Cardenas contra el Municipio de Sincelejo, de conformidad con la

motivacion.

2 —Ejecutoriada esta providencia, de existir gastos del proceso a favor de la

parte accionante ordenase su devolucion y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Jueza



