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ASUNTO

La Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelaciéon formulado por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 15 de marzo de 2016 por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
gue denegd las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Robin Alberto Alarcén Pizarro en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del



Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
demando al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias .

Pretensiones!

1.- Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto originado de la
peticion de fecha 27 de noviembre de 2009, por medio del cual solicité al
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias el reconocimiento y pago
de las cesantias anualizadas en los términos de los articulos 99 de la Ley 50 de
1990, 13 de la Ley 344 de 1996 y 1 del Decreto 1582 de 1998.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité lo siguiente:

2.- Ordenar a la demandada a reconocer y pagar al demandante la
indemnizacién moratoria regulada en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el
Decreto 1582 de 1998, suma equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo por valor de 38.356.273, contados desde el 15 de febrero de 2009
hasta el 27 de septiembre de 2011, fecha en la que se materializé la
consignacion de las cesantias por el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2008 al 31 de diciembre de 2008.

3. Ordenar el pago de los intereses moratorios a la mas alta tasa permitida
por la Superintendencia Financiera, desde el dia en que se realizd la
consignacion de las cesantias adeudadas en su cuenta individual del Fondo
Nacional del Ahorro (que fue el 27 de septiembre de 2011) hasta cuando se
efectue el pago total de la sancidon moratoria pretendida.

4. Actualizar las sumas indicadas de acuerdo a la variacién del IPC desde el
momento en que se hicieron exigibles hasta cuando se realice el pago total de
lo debido por la consignacidn tardia de las cesantias correspondientes al afio
2008.

1 Folios 1y 2 del expediente.



Fundamentos facticos

1. La entidad demandada a través de la Resolucién 1536 del 30 de diciembre
de 2008, reconocid y ordend pagar al sefior Robin Alberto la suma de
$1.428.754 por concepto de cesantias de la vigencia 2008.

2. El dia 27 de noviembre de 2009, el demandante consulté el movimiento de
su cuenta individual de cesantias en el Fondo Nacional del Ahorro,
observando que hasta la fecha no se le habia realizado la consignacion de la
suma reconocida en el acto administrativo citado, motivo por el cual, ese
mismo dia elevod peticidn al ente territorial demandado con el fin de que se le
depositaran las cesantias, asi como los respectivos intereses causados por la
mora en el pago en el mencionado Fondo.

3. A través de Oficio de fecha 21 de junio de 2010, la demandada le informé
gue las cesantias habian sido consignadas de forma oportuna al Fondo
Nacional del Ahorro, pero debido a una falla técnica el aludido Fondo no
habia efectuado las consignaciones individuales sino que existia un depdsito
global, sin que hasta esa fecha se hubiese podido dar solucién al
inconveniente presentado.

4. Posteriormente, mediante Oficio AMC-OFI-0034816-2011 del 29 de
septiembre de 2011, se le informé que por un error, fueron acreditados a la
Alcaldia Distrital Mayor de Cartagena, el monto del auxilio de la cesantia
reconocido a su favor, por lo que en la fecha precitada se habia desembolsado
las cantidades correspondientes con los respectivos intereses.

5. El ente territorial demandado tenia la obligacién de consignar la suma
reconocida por concepto de cesantias a mds tardar el 15 de febrero de 2009 y
solo lo hizo el 27 de septiembre de 2011, motivo por el cual, incurrié en mora
o retardo en el pago de éstas.



DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la
prueba.?

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en
la medida que busca, con la colaboracion de la parte demandada, que la
verificacion de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos
por el juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del
proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso a folio 130 y cd que obra a folio 128, en la etapa de
excepciones previas se indicé lo siguiente:

«[...] Con la contestacion de la demanda la accionada (sic) formuld las
excepciones de INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO POR EL

2 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Mddulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. (2015) EJRLB.

3 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccion Cuarta. Médulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. EJRLB.



DEMANDANTE y la INNOMINADA, las cuales deberdn ser resueltas junto
con el fondo del asunto dada su naturaleza de excepciones de mérito. El
Tribunal por su parte no observa la configuracidn de excepciones previas
que puedan ser declaradas probadas en este momento procesal [...]».
(Mayusculas del texto).

La decision quedd notificada en estrados y las partes no interpusieron
recursos.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién
entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de
esta Gltima.*

En el sub lite a folios 126 a 127 y cd que obra a folio 129, el a quo fijo el litigio
respecto de los hechos en los que existe acuerdo, en los que no estan de
acuerdo las partes y el problema juridico de la siguiente forma:

Hechos en los que existe acuerdo

«[...] El Distrito de Cartagena mediante Resoluciéon 1536 de fecha 30 de
diciembre de 2008 y segun listado anexo a la misma, reconocié y ordend
pagar al demandante en su calidad de empleado del DADIS, la suma de
$1.428.754, por concepto de cesantias de la vigencia del afio 2008 [...]».

Hechos en los se advierte desacuerdo

«[...] estdn en desacuerdo con la prosperidad de las pretensiones, por
cuanto mientras el actor estima que a estas debe accederse, el Distrito de
Cartagena se opone, seifalando que no incurrié en mora en la consignacién
de las cesantias correspondientes al afio 2008, las cuales deposité en
tiempo, sin que por lo tanto le asista derecho al actor a reclamar sancion

4 Hernandez Gémez William, actualmente consejero de Estado, Seccidén Segunda (2015). Médulo Audiencia
inicial y audiencia de pruebas. EJRLB



alguna por dicho concepto, siendo que en su calidad de servidor publico de
un ente territorial afiliado al Fondo Nacional del Ahorro, en materia de
cesantias, le es aplicable lo normado en la Ley 432 de 1998 y no lo
preceptuado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 [...]».

Se le concedid el uso de la palabra a las partes y manifestaron estar de
acuerdo.

Problema juridico fijado en el litigio

«[...] Hay lugar a reconocer a favor del demandante sancién moratoria por
la no consignacién oportuna de las cesantias correspondientes al afio 2008

[..]».

Se le concedié el uso de la palabra a las partes y manifestaron estar de
acuerdo.

SENTENCIA APELADA®

El a quo profirié sentencia de forma escrita en la cual denegd las pretensiones
de la demanda, conforme a las siguientes consideraciones:

En primer lugar, realizd el estudio normativo y jurisprudencial de la sancién
moratoria por la consignacion tardia de las cesantias, para concluir que los
servidores publicos afiliados al Fondo Nacional del Ahorro no se les aplica la
sancion deprecada, en virtud de que las normas especiales consagran otro
tipo de beneficios, tales como programas de vivienda que esta entidad
adelanta, mas los intereses que se reconocen a las cesantias.

Indicd que conforme a las pruebas obrantes en el plenario, por tratarse de un
servidor publico del orden territorial afiliado al Fondo Nacional del Ahorro, no
tiene derecho a reclamar la sancion moratoria por la no consignacion

5 Folios 178 a 188.



oportuna de las cesantias, dado que no le resulta aplicable la Ley 50 de 1990
por expresa disposicidon de la normatividad vigente, sino, que habilita a dicho
fondo para adelantar las acciones de cobro de conformidad con el articulo 7
de la Ley 432 de 1998, reglamentada por el articulo 34 del Decreto 1453 de
1998.

RECURSO DE APELACION®

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, fue enfatica en sefalar que la suma reconocida por
concepto de las cesantias anualizadas no fue consignada a su cuenta
individual en el Fondo Nacional del Ahorro en forma oportuna, asi como
también se omitié dar cumplimiento a lo dispuesto en la ley que ordena que
el empleador debe enviar certificacion que contenga el valor de los factores
salariales que constituyen la base para liquidar las cesantias, circunstancia
gue puede demostrarse con las pruebas allegadas al plenario.

Indicé que las razones o motivos por los cuales no se consignaron en su
cuenta individual las cesantias correspondientes al afo 2008, no pueden
trasladarse al demandante, pues es clara la negligencia del Distrito de
Cartagena al consignarlas el 27 de noviembre de 2011, lo cual no permitié que
pudiera disponer del derecho y ademds le causd la pérdida de valor
adquisitivo de la moneda, en referencia a los otros trabajadores del ente
territorial.

Reiteré que ademas de la sancién moratoria se solicité el pago de los
intereses moratorios y que el a quo omitié declararla a su favor, circunstancia
gue genera un trato de desigualdad, detrimento al patrimonio y un
enriguecimiento sin causa a favor de la demandada y que vulnera el principio

6 Folios 191 a 205.



de favorabilidad, para lo cual citd apartes jurisprudenciales de la Corte
Constitucional que analizan la aplicacién de este principio en materia laboral.

Concluye que aunado a lo anterior, la entidad incumplié con el deber previsto
en el articulo 6 de la Ley 432 de 1998, como lo es el de trasferir al Fondo
Nacional del Ahorro la doceava parte de los factores salariales que sirven de
base para liquidar las cesantias.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante’: Reiteré todos y cada uno de los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion.

Parte demandada®: Peticioné confirmar la sentencia recurrida, toda vez que
el demandante al estar afiliado al Fondo Nacional del Ahorro no era
beneficiario de la sancién moratoria consagrada en la Ley 50 de 1990.
El Ministerio Publico: No rindid concepto®.

CONSIDERACIONES
Competencia
De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

7 Folios 224 a 231.

8 Folios 233 a 236.

9 Ver constancia secretarial obrante a folio 237.

10 E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidn, asi como de los recursos de queja cuando no
se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.



De igual forma, es necesario precisar, que de conformidad con lo previsto por
el articulo 328 del Cédigo General del Proceso®?!, el juez de segunda instancia
debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion.

Problemas juridicos

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacién, los cuales
se resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢El sefior Robin Alberto Rincéon Pizarro, como afiliado al Fondo
Nacional del Ahorro, tiene derecho al reconocimiento de la sancion
moratoria por la omision de su empleador al no consignar
oportunamente sus cesantias al referido fondo en el afio 20087

2. iLos intereses moratorios previstos en el articulo 6 de la Ley 432 de
1998 por el incumplimiento en la trasferencia de cesantias de
servidores publicos, por parte del empleador al Fondo nacional del
Ahorro, deben ser reconocidos a favor del empleado?

Primer problema juridico

¢El sefior Robin Alberto Rincdon Pizarro, como afiliado al Fondo Nacional
del Ahorro, tiene derecho al reconocimiento de la sancion moratoria
por la omisién de su empleador al no consignar oportunamente sus
cesantias al referido fondo del aino 20087

11 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.



La Subseccidn sostendra la siguiente tesis: El demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la sancién moratoria por la no consignacion oportuna del
auxilio de cesantia por cuanto la Ley 432 de 1998 no previé dicha
consecuencia. Lo anterior se sustenta en las razones que pasan a explicarse:

De las caracteristicas y diferencias entre la sancién moratoria prevista en la
Ley 50 de 1990 y la consagrada en la Ley 244 de 1995.

Esta Subseccién en reiterada jurisprudencial?>, ha sefialado que existe
diferencia entre la indemnizaciéon derivada: i) de la falta de consignacién antes
del 15 de febrero de cada afio en un fondo, por la cesantia que le corresponde
al trabajador por el afio anterior o la fraccidon correspondiente a dicha
anualidad liquidada a 31 de diciembre prevista en la Ley 50 de 1990; con ii) la
gue surge frente a la falta de pago de dicha prestacién a la terminacién de la
relacion legal o reglamentaria, o el pago de las cesantias parciales sin que
medie la terminacién del vinculo laboral, ya que una vez que se presenta este
hecho, esto es, cuando el trabajador se retira del servicio por cualquier causa
o solicita el pago de sus cesantias parciales 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.

Es decir, las sanciones contempladas por las Leyes 50 de 1990 y 244 de 1995,
regulan dos situaciones diferentes, a saber: i) la primera la no consignacion de
las cesantias causadas ano a afio v, ii) la segunda el no pago del auxilio de
cesantia originado al momento de terminar la relacién laboral o dentro del
vinculo laboral la no cancelaciéon de las cesantias parciales para efectos de
vivienda o educacion.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia de 15 de
febrero de 2018, consejero ponente William Hernandez Gémez, numero interno 3435-2015



En aplicacion de los razonamientos precedentes, en el presente asunto del
escrito de la demanda y del recurso de apelacion se colige que el sefor Robin
Alberto Rincdn Pizarro, quien aun esta vinculado solicita el reconocimiento de
la sancidn moratoria por la no consignacion de sus cesantias para el aino 2008
prevista en la Ley 50 de 1990. Por lo tanto, bajo ese entendido se analizara el
recurso de apelacion.

De la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 para el régimen
anualizado de cesantias.

De acuerdo a lo esclarecido lineas atras es preciso sefalar que el sistema de
liguidacion anualizado de cesantias contemplado en los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990, sefialados expresamente por el Decreto
reglamentario 1582 de 1998 que hizo extensivo el régimen anualizado de
cesantias para los empleados publicos del nivel territorial, previd la sancién
por mora a razon de un dia de salario por cada dia de retardo en el evento en
gue el empleador incumpla la obligacion de consignar antes del 15 de febrero
de cada afio, el valor correspondiente a la liquidacién del auxilio anual (31 de
diciembre) por la anualidad o fraccién correspondiente al afio anterior, en los
siguientes términos:

«[...]

Articulo 999.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas:

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

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccidn, 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 fraccion que se liquide definitivamente.”



32, El 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. EIl empleador que incumpla el plazo
seilalado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo. [...]» (Se
destaca).

El articulo de la referida ley, instituye el régimen de liquidacién definitiva
anual y el manejo e inversidn a través de los llamados fondos de cesantias
creados por la Ley 50 de 1990, en el cual el empleador debera efectuar la
liguidacion definitiva del auxilio de cesantias por la anualidad o la fraccion
correspondiente y la entrega al empleado de un certificado sobre su cuantia y
la consignacién del valor correspondiente en el fondo de cesantias elegido por
el empleado, antes del 15 de febrero del ano siguiente, e igualmente, la
sancion por el incumplimiento del plazo, a razén de un dia de salario por cada
dia de retardo.

Puntualmente frente a ese tema, la sancién moratoria se hace exigible a partir
del momento en que el empleador incumple el deber de consignar el valor
correspondiente a la liquidacién definitiva de cesantia, por la anualidad o por
la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuar en fecha
diferente por la terminacién del contrato de trabajo, en cuenta individual del
trabajador antes del 15 de febrero del afio siguiente a aquél en que se causo
la prestacion social.?

Improcedencia del reconocimiento de la sancién moratoria de los afiliados
al Fondo Nacional del Ahorro.

Ahora bien, el articulo 6 de la Ley 432 de 1998 contempld lo concerniente a la
transferencia de las cesantias de los servidores publicos. Para el efecto:

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion: 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14),
demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo, sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 2016.



«[...]

Articulo 62.- Trasferencia de cesantias de servidores publicos. En la fecha
establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas
general de pensiones y de seguridad social en salud, las 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 obligacidon aqui establecida dara 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 todo el tiempo de la mora.

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

En todas las entidades publicas sera obligatorio incluir en sus presupuestos
las partidas necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia,
como requisito indispensable para su presentacion, tramite y aprobacién
por parte de la autoridad correspondiente [..]»%. (Subrayado de la
Subseccion).

Conforme a lo anterior, en caso de incumplimiento en la obligaciéon de las
entidades pagadoras de transferir los valores correspondientes a la doceava
parte de los salarios base para liquidar la cesantia, corresponde al FNA
adelantar las acciones de cobro consistente en intereses moratorios

14\Modificado por el art. 193, Decreto Nacional 019 de 2012



mensuales, equivalentes al doble interés bancario corriente certificado por la
Superintendencia Bancaria, sobre las sumas respectivas para todo el tiempo
de la mora. Para ello, el articulo 7 de la Ley 432 de 1998 regulé que las
liquidaciones mediante las cuales el fondo determine los valores adeudados
tienen el caracter de titulos ejecutivos.

En ese orden de ideas, de la interpretacidn sistematica de los articulos 99 de
la Ley 50 de 1990, 1.2 del Decreto 1582 de 1998 y 6 de la Ley 432 de 1998,
debe concluir esta Subseccidon que en el régimen de cesantias previsto para
los afiliados al Fondo Nacional del Ahorro no es aplicable la sancién moratoria
por la consignacion tardia del auxilio de cesantia anualizada por parte del
empleador al fondo.

Determinado lo anterior, en el presente asunto se tiene probado lo siguiente:

1. Segun certificacion expedida por el profesional especializado de
Talento Humano del Departamento Administrativo de Salud-DADIS
(folio 30), se observa que el sefior Robin Alberto Alarcéon Pizarro
ingresod a laborar a dicha entidad el 7 de febrero de 2007 en el cargo de
técnico en el area de salud, cddigo 323, grado 2116,

2. Del Extracto Individual de Cesantias (folios 146 a 154) se desprende
gue el demandante se encuentra afiliado al Fondo Nacional del Ahorro
desde el aino 2008 hasta la fecha de presentacion de la demanda y que

15 Articulo 72.- Acciones de cobro. Corresponde al Fondo Nacional de Ahorro adelantar las acciones de cobro con
motivo del incumplimiento de las obligaciones de las entidades empleadoras, de conformidad con la
reglamentacidon que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidacién mediante la cual el Fondo
determine los valores adeudados, tendra caracter de titulo ejecutivo.
El Fondo podra verificar la exactitud y oportunidad de las correspondientes transferencias de cesantias, para lo
cual gozara de facultades de investigacion y fiscalizacion en las entidades empleadoras, para tal efecto podra:

a. Practicar visitas de inspeccion a las entidades;

b.  Nominas, presupuestos, balances y libros de contabilidad; y
Hacer requerimientos a los representantes legales, jefes de personal y pagadores;
16 Se observa que en dicha certificacién también se dice que es profesional universitario cédigo 237 grado 35, sin
embargo no se indica desde qué fecha desempefia tal cargo.



las cesantias fueron reportadas a su cuenta individual el 27 de
noviembre de 2011.

3. Através de Resolucion 1536 del 30 de diciembre de 2008, se reconocio
y ordend al pago al Fondo Nacional del Ahorro la suma 5.741.512, por
concepto de cesantias de la vigencia del afio 2008, entre ellos, al sefior
Robin Alarcén (folios 18 y 19).

4. Mediante Oficio de fecha 21 de junio de 2010, el profesional
especializado del Area de Talento Humano del DADIS, informé al
demandante, que las cesantias correspondientes al aino 2008, habian
sido consignadas de forma oportuna al Fondo Nacional del Ahorro,
pero debido a una falla técnica el aludido Fondo no habia efectuado las
consignaciones individuales sino que existia un depdsito global, sin que
hasta esa fecha se hubiese podido dar soluciéon al inconveniente
presentado (folio 21)

5. Posteriormente, mediante Oficio AMC-OFI-0034816-2011 del 29 de
septiembre de 2011, el coordinador del Area de Talento Humano del
DADIS, le manifestd al sefior Alarcon Pizarro que por un error
involuntario el monto del auxilio de la cesantia reconocido a su favor,
fue girado a la Alcaldia Distrital Mayor de Cartagena, por lo que en la
fecha precitada se habian desembolsado las cantidades
correspondientes con los respectivos intereses (folio 22).

Conforme a lo sefialado en acapites anteriores, se colige que por estar afiliado
el demandante al Fondo Nacional del Ahorro, no es procedente el
reconocimiento de la sancién moratoria reclamada, en la medida que la Ley
432 de 1998 previé una consecuencia diferente en el caso de mora en la
consignacion de los aportes por parte del empleador como es el cobro de
intereses moratorios mensuales equivalentes al doble del interés bancario
corriente.



En conclusion: En razén a que el demandante se encuentra afiliado al Fondo
Nacional del Ahorro, no tiene derecho a la sancién moratoria prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 que regula la sancién por no consignacién
oportuna de las cesantias anualizadas tal como lo declaré el a quo, toda vez
que la Ley 432 de 1998, prevé el pago de intereses moratorios en el caso de
mora en la consignacion de los aportes por parte del empleador.

Segundo problema juridico

éLos intereses moratorios previstos en el articulo 6 de la Ley 432 de
1998 por el incumplimiento en la trasferencia de cesantias de
servidores publicos, por parte del empleador al Fondo nacional del
Ahorro, deben ser reconocidos a favor del empleado?

La Subseccidn sostendrd la siguiente tesis: El demandante no tiene derecho al
reconocimiento de los intereses moratorios de la tasa mas alta permitida por
la Superintendencia Financiera, como quiera que la Ley 432 de 1998 regul? tal
sancion a favor del Fondo Nacional del Ahorro y no del empleado, como
consiguientemente se sustentara.

En efecto, tal y como se explicd en apartes anteriores el articulo 6 de la Ley
432 de 1998 dispuso que en la 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 deberan
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.

De igual forma, el inciso 2 de la citada normativa previé:



«[...] El incumplimiento de la obligacién aqui establecida dara 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 todo el tiempo de la mora [...]»*’.
(Subrayado de la Sala).

A su vez, el articulo 7 de la Ley 432 de 1998 sefialé que corresponde al Fondo
Nacional de Ahorro adelantar las acciones de cobro con motivo del
incumplimiento de las obligaciones de las entidades empleadoras y que la
liquidacion mediante la cual el Fondo determine los valores adeudados,
tendra caracter de titulo ejecutivo.

Conforme a la normativa en cita, se encuentra que respecto a los servidores
publicos afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, la sancidon prevista en caso de
retardo en la consignaciéon en el citado fondo de la liquidacion de las
cesantias, es el pago de intereses moratorios a favor del Fondo Nacional del
Ahorro.

En tal sentido se pronuncid esta Corporacioni® en un caso similar al aqui
estudiado:

«l[...]

Respecto a los servidores publicos afiliados 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 sancion por mora en la consignacion del
valor de las cesantias, sino el cobro de intereses moratorios a favor del FNA,
regulacién que como se dejé expuesto en el acdpite anterior, obedece a las
caracteristicas propias del sistema de liquidacién, la naturaleza y los
objetivos del FNA, y que no resulta violatoria del derecho a la igualdad, dadas

1"Modificado por el art. 193, Decreto Nacional 019 de 2012
18 Consejo De Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del diciembre 5 de 2013. Rad.: 08001-23-31-
000-2011-01269-01. Expediente: 0229-2013 Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.



las particularidades de dicho sistema de liquidacidn de cesantias, y los
beneficios que tienen los afiliados al mismo.

Asi pues, dird la Sala que la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 solo es
aplicable a los servidores publicos que han escogido un fondo administrador
de cesantias de cardacter privado, pues los afiliados al FNA se gobiernan por el
articulo 52 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998, 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. [...]» (Negrillas fuera de
texto).

Asi las cosas, no es de recibo para esta Subseccion la tesis argliida por el seior
Alarcon Pizarro en cuanto a que el pago de los intereses moratorios
mensuales de que trata la citada ley, deben ser reconocidos a su favor, pues,
se reitera, dicho pago debe ser cancelado al FNA.

En conclusion: El seiior Robin Alberto Alarcéon no tiene derecho al pago de
intereses moratorios que prevé el articulo 6 de la Ley 432 de 1998, por la
tardanza en la consignacién en el fondo de las cesantias, por parte del
empleador, como quiera que dicha sancion se encuentra consagrada a favor
del Fondo Nacional del Ahorro, entidad que fue dotada de las respectivas
facultades para realizar dicho cobro.

Finalmente, sobre el argumento expuesto por la parte demandante en el
sentido de que incumplié con el deber de enviar certificacion que contenga el
valor de los factores salariales que constituyen la base para liquidar las
cesantias, la Sala considera que dicho argumento no fue expuesto en el libelo
introductor, en todo caso, dicha omisién no genera el pago de sancidn
moratoria alguna o de intereses a favor del empleado tal y como quedd
expuesto en precedencia.

Decision de segunda instancia



Por las razones que anteceden la Subseccidon confirmard la sentencia de
primera instancia que denegd las suplicas de la demanda toda vez que no
prosperan los argumentos del recurso de apelaciéon tendientes al
reconocimiento de la sanciéon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990, tal y
como lo declaré el a quo.

De la condena en costas

Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez!® sentd posicidon sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo
para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno
«objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondrd» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere
que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobaciéon. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

19 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza
Parray 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales,
pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el
jubilado, estos ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos
recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion
procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn
por no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a
lo asi pactado por éstas.

f)  Laliquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el
CGP?°, previa elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo
funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso se condenara en
costas a la parte demandante, en la medida que conforme el ordinal 3.2 del
articulo 365 del CGP, resulta vencida en el proceso y porque la entidad
demandada intervino en esta instancia. Las costas seran liquidadas por el a
quo de conformidad con el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

20 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en
el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecidn a las siguientes reglas:(...)”



FALLA
Primero: Confirmar la sentencia de 15 de marzo de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, que denegd las pretensiones de la
demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho presenté el sefior Robin Alberto Alarcén Pizarro contra el Distrito

Turistico y Cultural de Cartagena de Indias.

Segundo: Condenar en costas en la segunda instancia a la parte demandante
y a favor de la parte demandada, las cuales se liquidaran por el a quo.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo
XXI”.

Notifiquese y caimplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ






