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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., quince (15) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion : 27001-23-33-000-2013-00266-01 (5025-2014)
Demandante : ALIRIO RENGIFO MOSQUERA
Demandado : DEPARTAMENTO DEL CHOCO Y DASALUD EN LIQUIDACION
$0.0036
Decide la Sala el recurso de apelaciéh interpuesto por el demandante contra la
sentencia de 20 de octubre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo Oral
del Choco, qué denegd las sUplicas de la demanda instaurada por el sefior Alirio
Rengifo Mosquera en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
dgl derecho contra la actuacion administrativa a través de la cual leI'Departamento
dél Chocé y el Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social del
Chocé (DASALUD EN LIQUIDACION), le negaron el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria que consagra la Ley 244 de 1995, por la no consignacion
oportuna del auxilio de cesantias parciales.

ANTECEDENTES
A través de apoderado’judicial el sefior Alirio Rengif6 Mosquera, solicité se

declare Ia nulidad del acto ficto producto del silencib_adminiétrativo negativo,

generado por la éusencia de respuesta por parte del Departamento Administrativo

~ de Salud y Seguridad Social del Chocé (DASALUD EN LIQUIDACION), ante el recurso

de reposicién que presentd el 4 de enero de 2012 en contra de la Resolucion
1972 de 30 de diciembre de 2011, en la que omitié reconocer la sancién moratoria

por la no consignacion oportuna del auxilic de cesantias parciales.
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Radicacion: 27001 23 33 000 2013 00266 01 (5025-2014)
Demandante: Alirio Rengifo Masquera
Demandado: Departamento del Choco y DASALUD EN LIQUIDAGION

A titulo de restablecimiento del derecho pidi®6 que se condene a la parte
demandada al reconocimiento y pago de la sancién moratoria de que trata la Ley
244 de 1995 que modifica y adiciona la Ley 1071 de 2008, desde el 26 de
septiembre de 2008 hasta que se verifique el pago de la misma: gue la liquidacion
de estas condenas se efectle en sumés liguidas de moneda de curso legal con
base en el 1Pc o al por mayor segtn el articulo 179 (sic) del cPACA; ¥ que se
condene en costas y agencias en derecho,

Como hechos relatd que labord desde el «2 de febrero de 1988» en el cargo de
profesional universitario al servicio de DASALUD EN LIQUIDACION; el 19 [error: es 18]
de junio de 2008 le solicité a dicha entidad el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales; el 30 de diciembre de 2011 a través de Resolucion 1972 le
fueron reconocidas por los afios 2006 a 2011 sin la sancién moratoria
correspondiente; el 4 de enero de 2012 interpuso recurso de reposicion contra la
anterior resolucién ante el no pago de la referida sancién sin que hasta la fecha de
presentacion de la demanda se haya emitido respuesta alguna al respecto.

En el concepto de violacién adujo que si el 18 de junio de 2008 presento ante la
entidad la peticion de reconocimiento de las cesantias parciales, significa que
entre ese dia y el 9 de julio de 2008, debié emitirse la resolucién correspondiente,
acto que estaria ejecutoriado el 16 de julio de 2008, y los 45 dias habiles
transcurririan desde el 17 de julio al 17 de septiembre de 2008, pero como ello no
sucedio, desde el 18 de septiembre de 2008, es aplicable la sanciéh moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por Ley 1071 de 2006.

En la respuesta a la demanda el departamento del Chocé sostuvo que, al
carecer de vinculo laboral con el accionante, no esta llamado a responder por las
obligaciones o deudas que le asisten a DASALUD EN LIQUIDACION, entidad que goza
de autonomia administrativa y bresupuestal, sumado a que las pretensiones del
demandante son infundadas, excesivas y carentes de objetividad.
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Demandante: Alirio Rengifo Mosquera
Demandado: Departamento del Chocd y DASALUD EN LIQUIDAGION

Ademas, el acto que debié demandar es la Resolucién 1972 de 2012 en la que se
le reconocen las cesantias parciales y que esta caducada; no existe acto ficto
porque «el derecho de peticién se contest6, al presentar el recurso de reposicion,
qle no es obligatorio y antes de correr el términc de los tres meses porque el
mismo se-hizo en vigencia del decreto 01 de 1984, este (sic) debié demandar la
nulidad de dicho acto»; los derechos laborales contemplados en el Cédigo
Sustanti\)o del Trabajo prescriben en 3 afios a partir de la fecha en que surge la
exigibilidad de! derecho por parte del tfabajador, que es al momento de terminar el
contrato de trabajo. ‘ |

Propuso la excepcion de «Caducidad de la accidn de nulidad y restablecimiento
del derecho» con el mismo fundamento, en el sentido de que se debié demandar
el acto que reconocié las cesantias, pues con la interposicion del recurso de
reposicion, que no es obligatorio, agoté la via gubernativa y no podia esperar a
que se le venciera el {érmino de «tres meses» para recurrir dicho acto. Ademas,
plante6 la excepcién de «Falta de legitimacién material en la causa por 'pasiva»,
porque no tiene obligaciéon de solidaridad con DASALUD EN LIQUIDACION para
responder por una deuda que no genero.

DASALUD EN LIQUIDACION indicd que en este asunto se configurd una inepta
demanda, porque si se solicité la nulidad del acto ficto originado en ia no
respuesta al recurso de reposicion, significa que igualmente se debié demandar el
acto administrativo inicial que fue objeto de ese recurso. En este argumento se
sustentd el medio exceptivo que propuso y que denomind como «inepta indebida
(sic) individualizacion del acto administrativo demandado».

En la audiencia inicial, tal como consta en el medio magnético correspondiente,
las partes estuvieron de acuerdo con el tramite impartido al proceso; se
declararon como no probadas las excepciones de: caducidad de la accion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva e inepta demanda; se fijo el litigio; y se profiri6

la sentencia (minuto 5:16 en adelante).
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Demandante: Alirio Rengifo Mosquera
Demandado: Departamento del Choco y DASALUD EN LIQUIDAGION

En cuanto a la caducidad de la accidn el tﬁbunal indico, que de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 60 del cca, si se configuré el acto ficto resultante del
silencio administrativo negativo, porque transcurrieron mas de 2 meses a partir del
4 de enero de 2012, fecha en la que se interpuso el recurso de reposiciéon en
contra de la Resolucion 1972 de 2012, sin gue se hubiera resuelto, ademas la
parte demandada no controvirtio tal situacién; por manera que la.demanda, bien
podia ser presentada en contra de ese acto presunto, al tenor de.lo dispuesto por
el literal d) del numeral 1 del articulo 164 del CPACA.

Frente a la falta de legitimacion en la causa por pasiva del departamento,
manifestd que DASALUD es un organismo de la administracion central

departamental sin personeria juridica y que depende directamente del gobernador
del Choco.

Respecto a la inepta demanda por falta de requisitos formales sostuvo que
aunque no se acusd el acto inicial sino solo el acto ficto producto del silencio
administrativo neQativo, lo cierto es que en el libelo introductor con toda claridad
se dijo lo que se pretendia, tal como lo ordena el numeral 2 del articulo 162
CPACA, cuando en las declaraciones y condenas se sefiald que se solicita la
nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio administrativo negativo
respecto del recurso interpuesto el 4 de enero de 2012 contra la negativa de
reconocimiento de la sanciéon moratoria de que trata la Ley 1071 de 20086.

Lo decidido frente a estas excepciones fue notificado por estrados y no se
presentd ninguna objecion por parte de los intervinientes en la audiencia.

Se fijo en el litigio asi:

Primero, Se debe establecer en el presente caso, si el acto ficto o presunto
resuitante del silencio administrativo negativo respecto del recurso presentado
el 4 de enero del afio 2012 mediante el cual se entiende se niega el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, es nulo por violacién de [as
normas superiores que se citaron como vulneradas a saber: Constitucion
Nacional, Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, Decreto 2712 de 1999 y 3118
de 1968. Segundo. Si como consecuencia de la anterior declaracién, y a
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Radicacion: 27001 23 33 000 2013 00266 01 (5025- 2014)
Demandante: Alirio Rengifo Mosquera
Demandado: Departamento del Chocd y DASALUD EN LIQUIDACION

titulo de restablecimiento del derecho se debe ordenar a la demandada,
reconocer y. pagar al sefior Alirio. Rengifo Mosquera, la sancion moratoria por-
pago tardio de sus cesantias parciales (Desde el minufco 15:41).

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo Oral del Choco en sentencia proferida dentro de la
audiencia inicial celebrada de 20 de octubre de 2014, inicialmente declaré que se
produjo al fendémeno juridico del acto ficto negativo respecto de la peticion que el
accionante radicé ante DASALUD EN LIQUIDACION el 4 de. enero de 2012, luego
denegd sus pretensiones y lo condend en costas, ademés ordend compulsar
copias a la Procuraduria Departamental a fin de que se investigue al funcionario
gue expidio la Resolucion 1972 de 2011.

A efecto de rechazar las sUplicas del demandante considerd, .que segin las
normas que regulan la materia, para que la entidad incurra en mora en-el pago de
las cesantias, en este caso parciales, se requiere que el empleado presente la
solicitud ante la entidad pagadora y con el lleno de los requisitos legales..

Pero en este asunto, el actor no probé que hubiera radicado esa peticién de pago
de Ias cesantias parciales ante el Fondo Nacional de Ahorro con el cumplimiento
de los requerimientos legales, :lees la solicitud que reposa en el proceso de pago
de esas cesantias fue dirigida.ante DASALUD EN LIQUIDACION.

Ademds, la consecuencia prevista. por la ley para la no consignacion o la
consignacién tardia de las cesantias de los afiliados al fondo en mencion, no es la
sancién moratoria sinc 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.

LA APELACION

El demandante por intermedio de apoderado interpuso el recurso de alzada con
fundamento en que, si el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 estipuld que, dentro
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Demandante: Alirio Rengifo Mosquera
Demandado: Departamento del Chocd y DASALUD EN LIQUIDAGION

de los 15 dias habiles siguientes a la presentacién de la solicitud, la entidad
empleadora debera expedir la resolucion correspondiente, ello-significa que la
peticion de cesantias se debe dirigir ante el empleador 'y no ante el fondo al que
pertenece el afiliado.

De aceptar el argumento del’ a quo, al haberse radicado la peticion ante al
empleador, este ultimo le ha debido informar que tenia que dirigirse ante el fondo
correspondiente y darle el traslado de esa solicitud, so pena de vulnerar su
derecho al-debido proceso y el articulo 33 del cca.

Ademas, la Ley 1071 de 2006 al regular el tramite de las cesantias parciales solo
exige que se acredite la no cancelacion de las mismas dentro.del término previsto
enlaley, y en este caso como la peticidén se presento el 18 de junio de 2008 y
solo hasta el 31 de diciembre de 2012 [error: es 2011], es decir 4 afios (sic)y 5
meses, fueron reconocidas a fravés de la R'esolucién 1972, esta mas que
comprobado el retardo; razones por las cuales automaticamente se genera en su
favor el derecho a obtener el pago de la sancién moratoria.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El accionante indicod que el tribunal no podia pronunciarse acerca de si le asistia
el derecho a las cesantias parciales, porque nunca lo solicité en Ia medida en que
las mismas ya estaban reconocidas, ello sumado a que el acto acusado no fue la
Resolucion 1972 de 2012 sino el ficto o presunto que se generd ante la falta de
respuesta al recurso de reposicion ihterpuesto el 4 de enero de 2012; aspectos
que denotan la incongruencia en la sentencia.

Asi mismo, si declaré la existencia del acto ficto, en consecuencia ha debido
ordenar el restablecimiento del derecho y condenar al pago de la' sancion
moratoria, ello sumado a que el artfculo 3 del Decreto 1453 de 1998, por el que se
reorganiz6 el Fondo Nacional de Ahorro, dispuso que su objeto es el de
administrar las cesantias pero no liquidarlas, pues a quien le corresponde esa
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Demandante: Alirio Rengifo Mosquera '
Demandado: Departamento de! Choco y DASALUD EN LIQUIDACION

liquidacién es al ordenador del gasto de la entidad enla que se presto el setrvicio,
a través de un acto administrativo y en un término de 15 dias habiles. 4

Ni la parte demandada ni el Ministerio Publico intervinieron en ‘esta etapa
procesal.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En esta oportunidad de conformidad con los reparos en los que se sustenta el
recurso de alzada, la controversia se centra en establecer, de un lado si-la
peticion de reconocimiento y pago de las cesantias parciales, se debe presentar
ante el empleador cuando el empleado"'pablico esta afiliado al Fondo Nacional-de
Ahorro, y de otro si al demandante le asiste el derecho al pago de la sancidn por
mora ante la no-cancelacion oportuna de las cesantias parciales de los arios 2006
a 2011.

A fin de desatar la controversia planteada y para' lo que a este caso concreto
interesa, inicialmente se harad un recuento histérico normativo referido al tema
concerniente a las cesantias anualizadas, definitivas y parciales y a la sancion
moratoria por su no pago al igual que a las normas que regulan el Fondo Nacional
de Ahorro, para luego de la resefia de la documental que obra en el proceso,

establecer si al actor le asiste la razén en lo que pretende.

LAS CESANTIAS Y LA SANCION MORATORIA

Legalmente las prestaciones sociales se han considerado como pagos,
representados en dinero o en especie, que el empleé'd'or le debe hacer al
empleado, bien sea de manera directa o por intermedio de las entidades de
previsiénv, con la fihalidad de cubrir los riesgos o las necesidades de este ultimo,
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Demandado: Departamento del Chocd y DASALUD EN LIQUIDAGION

que encuentren su origen en la relacion laboral. Dentro de estas prestaciones se
encuentra el auxilio de cesantias.

La Ley 50 de 1990 en el aiticulo 99', expresamente constituye el régimen
anualizadb de liquidacion de la cesantia cuando en su numeral 1 sefial6, que «El
31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de Ia que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo». En el
numeral 2 ordend la cancelacion de los intereses legales del 12% anual o
proporcional por fraccion, con respecto a la suma causada en el afio o en la
fraccion que se liquide definitivamente.

En su numeral 3, fij6 la-sancién moratoria cuando no se efectlie de manera
oportuna la consignaciéon del auxilio en el fondo privado en el que se éncontrara
afiliado el trabajador, que consiste en el pago de un dia de salario por cada dia.de
retardo. Y en el numeral 4, dispuso que cuando se termina la relacién laboral y
existan saldos de cesantias a favor del trabajador que no hayan sido entregados

al fondo, el empleador se los pagard directamente con los intereses legales
respectivos,

Por su parte la Ley 244 de 1995% en el articulo 1 prescribe, que los servidores
plblicos de todos los érdenes, pueden solicitar la liquidacion de las cesantias
definitivas, debiendo la entidad expedir la resolucién correspondiente. Y en su

! Ley 50 de 1990. «Articulo 99. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas: 12. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién 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 canicelara al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de
cesantia, con respecto a la suma causada en el afic o en la fraccién que se liquide definitivamente. 3°. EI
valor liquidado por concepto de cesantia se consignara arites del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elijfa. El empleador que incumpla el
plazo sefialado deberd pagar un dia. de salario por cada retardo. 4°. Si al término de la relacién laboral
existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se
los pagaré directamente con los intereses legales respectivos. 5°. Todo trabajador podra trasladar su saldo de
un fondo de cesantia a ofro de la misma naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse
para el efecto. [...]».

2 Ley 244 de 1995. «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los
servidores piiblicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones».



- QW
x ¥
CONSEJQCE ESTADD
JURTIGA- QA= ERNTARL

Radicacidn: 27001 23 33 000 2013 00266 01 (5025- 2014)

Demandante: Alirio Rengifo Mosquera
ngandado: Departamento def Chocd y. DASALUD EN LIQUIDACION

articulo 2 dispone para la entidad publica pagadora, un plazo maximo de 45 dias
habiles pata cancelar la prestacion, a partir de la fecha en que quede en firme el
acto administrativo que ordena dicha liquidacion.

Su paragrafo manda que en caso de mora en el pago de esas cesantias
definitivas, la entidad obligada, de sus propios recdrso's, debera reconocer y
cancelar al-beneficiario un dia de salario por cada dia de retardo hésta gue su
pago se haga efectivo, para lo que solo basta, la acreditacion de la no cancelacién
dentro del término legal previsto y siempre qué la mora en el pago no se produzca

por culpa imputable al servidor.

La Ley 344 de 1996° en el articulo 13 indicd, que a partir de su publicacion, sin
perjuicio de los derechos convencionales y lo estipulado enla Ley 91 de 1989, las
personas gue se vincularan a los érganos y entidades del Estado, sin especificar
su nivel, tendrian un nuevo régimen de liquidacion anual de cesantia con corte
al 31 de diciembre de cada afio, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que debe efectuarse en fecha diferente con
ocasion de la terminacion de la relacion laboral. Y les seran aplicables las demés
normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al érgano o entidad al
cual se vinculen que no sean contrarias a lo anteriormente dispuesto.

El Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 al reglamentar el referido articulo 13
de la Ley 344 de 1996, prescribio para los servidores ptblicos del nivel territorial
con vinculacién a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados
de cesantias, que su régimen de liquidacién y pago es el preVisto en los articulos
99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990. 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 1998. .

3 Ley 344 de 27 de diciembre de 1996. «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del
gasto priblico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones».

4 Ley 1582 de 5 de agosto de 1998 «Por la cual se reglamentaﬁ parcialmente los articulos 13 de la Ley 344
de 1998 y 5° de la Ley 432 de 1998, en relacién con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan

otras disposicionas».
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En su articulo 3 ordend, que los servidores publicos vinculados antes de la

entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 con régimen de retroactividad y que
decidan acogerse al régimen de cesaritia de dicha ley, es decir al anualizado,
deben obtener la liquidacién definitiva del auxilio a la fecha de solicitud de traslado
por parte de la éntidad plblica y esta entregara el valor de la liquidacién a la
administradora seleccionada por el trabajador, pudiendo la entidad territorial, en
lugar de conceder dicha suma de dinero, emitir a favor del servidor un titulo de
deuda publica por el valor de la liquidacion de la prestacion, previo el
cumplimiento del tramite legal necesario.

La Ley 1071 de 2006° que adiciond y modificé la Ley 244 de 1995, en el
articulo 1 dispuso, que su objeto era-el de reglamentar el reconocimiento de las

cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi
como su oportuna cancelacion.

En su articulo 2 sefialé que sus destinatarios son los miembros de las
corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicara a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y

trabajadores del Banco de la RepUblica y trabajadores particulares afiliados al
Fondo Nacional de Ahorro.

El articulo 3 en cuanto a las cesantias parciales ordena, que se puede solicitar
su retiro cuando el empleado las vaya a emplear: «1. Para la compra y
adquisicién de vivienda, construccion, reparacion y ampliacién de la misma y
liberacién. de gravdmenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge
0 compafiero(a) permanente. 2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su
conyuge o compariero(a) pefmanente, o sus hijos». :

5 Ley 1071 de 31 de julio de 2006. «Por medio de la cual se adiciona y maodifica’ la Ley 244 de 1995, se

regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se
fijan los términos para su cancelacion».
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En el articulo 4 establecidé que, dentro de los 15 dias habiles siguientes «a la
presentacion de la -solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley».

En su paragrafo indicé, que en caso de que la entidad observe que Ig solicitud
estd incompleta, debera informarle a! peticionario dentro de los 10 dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes, y una vez aportados «la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo».

En el articulo 5 en-cuanto a la mora en el pago, ordené que la entidad ptblica
pagadora tendra un plazo méximo 45 dias habiles, «a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liguidacion de las cesantias definitivas
o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro».

En su paragrafo sefialé que, en caso de «mora en el pago de las, cesantias
definitivas o parciales de los servidores piiblicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia
de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, p;ara lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre
que la mora en el pago se-produjo por culpa imputable a este».

En conclusién existen: (i) las cesantias anualizadas: son las que se causan
afio tras afio; estan regdladas por la Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996 al igual
que por el Decreto 1582 de 1998; el empleador las debe liquidar anualmente a 31

de diciembre de cada afio, por anualidad o fraccién; el empleador las debe

consignar antes del 15 de febrero de cada afio, en el fondo de cesantias elegido

4
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por el empleado, sin perjuicio de la consignacién que deba efectuar en fecha
diferente por la terminacién del contrato de trabajoe; si ello no ocurre, el

empleador le debe pagar al empleado la sancién por mora, que corresponde a un
dia de salario por cada dia de retardo.

(i) las cesantias definitivas: son las que el empleador le debe liquidar,
Feconocer y pagar a su empleado, cuando la relacion laboral legal o reglamentaria
finaliza por cualquier causa y en forma definitiva; estan reguladas por las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006; cuando el empleador no las paga al empleado o no
se las consigna luego de transcurrido el plazo maximo de 45 dias habiles, a partir
de la fecha de la que quede en firme el acto administrativo en el que ordend su
liquidacién, le debe pagar al empleado la sancion por mora’, que corresponde a
un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo, para lo que solo
basta acreditar su no cancelacién dentro de ese término.

(iif) las cesantias parciales: son aquellas que el empleador debe entregar al
empleado cuando las solicite con el fin de destinarlas a lo relacionado con
la compra, adquisicién, mejora de vivienda o con los estudios; estan
reguladas por la Ley 1071 de 2008; si la entidad .observa que la solicitud esta
incompleta le debe informar al peticionario, dentro de los 10 dias habiles
siguientes al recibo de la misma, cuales son los documentos ylo requisitos
pendientes, y una vez aportados, la solicitud se debe resolver en el término
de 10 dias; cuando el empleador no las paga al empleado o no se las_ consigna
Iuego de transcurrido el plazo maximo de 45 dias habiles, a partir de la fecha de la
que quede en firme el acto administrativo en el que ordend su liquidacién, le debe
pagar al empleado la sanci6én por mora®, que corresponde a un dia de salario por

& Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia de 15 de febrero de 2018, radicacion 3435-
2015, - ’ : '

’ En cuanto a las diferencias entre las cesantias anualizadas y definitivas consultar entre otras la sentencia

de 21 de mayo de 2009, radicacién 2070-2007.

® En cuanto a las diferencias entre las cesantias anualizadas y definitivas consultar entre ofras la sentencia
de 21 de mayo de 2009, radicacién 2070-2007.
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cada dia de retardo hasta su pago efectivé, para lo que solo basta acreditar su no

cancelacién dentro de ese término.

EL FONDO NACIONAL DE AHORRO

El Decreto 3118 de 1968° en el articulo 1 creé el Fondo Nacional de Ahorro como
establecimiento publico vinculado al Ministerio de Desarrollo . Econdmico,
constituido entre otros recursos, con las «a. Las cesantias de los .empleados
publicos y de los trabajadores oficiales que se liquiden y consignen en el Fondo
conforme a las disposicibnes del presente Decreto». Y como lo ordena’su articulo
2, con el objetivo de «a. Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a
emp!eadds publicos y trabajadores oficiales».

En su articulo 27 determiné que desde el 1 de enero de 1969 los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado, debian liquidar a favor de sus
trabajadores o.empleados, la cesantia que anualmente se causara en su favor,
gue tendria caracter definitivo y no podia revisarse aunque en afios posteriores

variara la remuneracion del empleado o trabajador. ~ .

Por orden de su arﬁ‘culo 29, paré efectuar esas liquidaciones se debia tomar
«como base el salario promedio mensual devengado por el empleado o trabajador
en los tres tltimos meses de cada afio» y «En caso de salario variable, se tomaré
como base el promedio de lo devengado en el afio respectivo o en el tiempo

servido, si éste fuera menor de un afio».

De acuerdo con lo estipulado. por el articulo 30, las referidas Immdacuones del
auxmo de cesantia de empleados publicos y trabajadores .oficiales, «de que
tratan los articulos 22, 25, 27 y 28 se.notificaran a los interesados, quienes si
las encuentran correctas deberan suscribirlas en sefial de asentimiento» pero, si

® Decreto 3118 de 1968. «Por el cual se crea el Fando Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre
auxilio de cesantias de empleados publicos y de trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones,

reorganizado por la Ley 432 de 1998».
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«no estuviere conforme con la liquidacién practicada podrd hacer uso de los
recursos legales correspondientes. Vencidos los términos establecidos para tales

recursos, la liquidacion quedara en firme y contra ella no cabra ninguna otra clase
de acciones».

Y segun su articulo 31, una vez en firme las liquidaciones, «ellas se
comunicaran al Fondo Nacional de Ahorro para que éste las acredlte en
cuenta a favor del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33, se ordené al Fondo Nacional de Ahorro que liquidara y abonara
en cuenta, intereses del 9% anual sobre las cantidades que a 31 de diciembre de
cada afio figuraran a favor de cada empleado puUblico o trabajador oficial.

Porcentaje que por virtud del articulo 3 de la Ley 41 de 1975 se increments,
para fijarlo en el 12%.

Luego, la Ley 432 de 1998'" en el articulo 1 cambié la naturaleza del Fondo
Nacional de Ahorro, bara dejar de ser establecimiento publico y transformarse en
empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero del orden
nacional, organizado como establecimiento de crédito de naturaleza especial, con
personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, régimen
presupuestal y de personal de las empresas de esta clase, vinculado al Ministerio
de Desarrollo Economico.

En el articulo 2 ordend que su objeto es el de administrar de manera eficiente
las cesantias y contribuir a la solucién del problema de vivienda y de educacion
de los afiliados, con el fin de. mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una
alternativa de capitalizacion social. En su articulo 3 establecid dentro de sus
funciones las de: «a. Recaudar las cesantias de los afiliados de acuerdo con las

disposiciones vigentes; b. Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a los

1o Ley 41 de 1975. «Por la cual se modifica el Decreto-ley 1253 de 1975 y se dictan otras disposiciones».

R Ley 432 de 29 de enero de 1998. «Por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro se transforma
su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones».
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afiliados; c. Proteger dicho auxilio contra la pérdida del valor adquisitivo de

la moneda, de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley; [...]».

Su articulo 4 determind dentro de las fuentes de sus recursos: «a. Las cesantias
de los afiliados, liguidadas y consignadas conforme a las disposiciones vigentes».
Y de acuerdo con su paragrafo por ser «una entidad"de seguridad social, no se
podran destinar ni utilizar sus recursos, utilidades o excedentes financieros para
fines distintos a su objeto y funciones». -

En el articulo 5 reguld la afiliaciéon de los servidores pﬂblicoé en el sentido de que,
a partir de su vigencia, deben inscribirse los de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico del Orden Nacional, pero no el personal uniformado de las Fuérzas
Militares y de la Policia Nacional ni los afiliados del Fondo Nagional dé
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Léy 91 de 1989..También se
pueden afiliar los demas servidores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. |

Segun su articulo 6 referente.a la trasferencia de las-cesantias de los servidores
publicos indicd, 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». El incumplimiento de esta obligaciéon «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 morax.

A esta altura es importante tener presente que en relacién con el reconocimiento
de los intereses moratorios a favor del referido fondo, la Corte Constitucional

emitid pronunciamiento de constitucionalidad'? en relacién con el derecho a la

12 corte Constitucional, sentencia C-625 de 1998, magistrado ponente Alfredo Beltran Sierra. En esta
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igualdad en el que concluy6, que no se configura transgresién al mismo, cuando a
los afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantias se les
reconoce la sancion moratoria por la consignacién tardia del auxilio y a los
afiliados al Fondo Nacional de Ahorro no se les reconoce sancién por mora por
esa consignacion retardada sino una equivalente al doble del interés bancario
corriente que se causa a favor del fondo; ello en consideracién a que. se esta en
presencia de dos regimenes legales diferentes, pues la sancién moratoria
respecto a las administradoras de cesantias se rige pbr el Estatuto Organico del

Sistema Financiero y en cuanto al Fondo Nacional de Ahorro se gobierna por la
Ley 432 de 1998.

Ahora bien, el mencionado articulo 6 fue modificado por el articulo 193 del
Decreto 019 de 20123, en el sentido de gque es durante el transcurso del mes de
febrero que las entidades empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional de
Ahorro e! yalor liquidado por concepto de cesantias; omiti6 Io relacionado con el
derecho que le asiste a este fondo de cobrar los intereses moratorios mensuales;
y determind que «las fechas para el cumplimiento de Ia obligacion de
transferencia no seran aplicables a las entidades ptiblicas empleadoras del orden

sentencia se determind lo siguiente: «El demandante considera que estos articulos consagran una situacién
que desfavorece a los afiliados del Fondo Nacional de Ahorro frente a las sociedades administradoras de
fondos de cesantia, pues, mientras, en este tltimo caso, la sancién por mora en que incurre el empleador al
consignar tardiamente las cesantias de su empleado, corresponde a un dia de salario a favor del trabajador,
en el caso de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, la sancién es el doble del interés bancario corriente,
y se causa a favor del Fondo y no del irabajador. La Corte considera que el presente examen de
constitucionalidad, debe avocarse no sobre las circunstancias secundarias del asunto, sino sobre lo que
constituye su nucleo esencial, es decir, determinar si las consecuencias del mismo hecho generador,
presenta diferencias sustanciales o no. Para fal efecto, se tiene que el hecho generador consiste en el
incumplimiento del empleador de consignar oportunamente las cesantias de sus trabajadores. En Ia ley 432
y en el Estatuto Organico del Sistema Financiero se establecen sanciones drasticas para dicho
incumplimiento, con el propésito de desestimular tal omision. La diferencia se encuentra en el monto de
la sancion, es decir, en el aspecio pecuniario def tema. Este aspecto, no sélo corresponde a un asunto
adjetivo, sobre el que no existen elementios que le permita a la Corte determinar cual monio es mayor o
menor, sino que la explicacién de Ia diferencia radica en que se esta en presencia de dos regimenes
legales diferentes. En el caso de las administradoras de cesantias, la sancién se rige por el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y para el Fondo, en la legislacién que le es propia, la Ley 432 de
1988, En consecuencia, por este aspeacto, no existe la vulneracion del principio de igualdad que manifiesta el
demandante, pues ante el mismo hecho generador de la sancién, es decir, el incumplimiento en la
consignacion oportuna del valor de las cesantias liuidadas al afiliado, se impone sancion de caracter
pecuniario, si bien es verdad que a favor de! Fondo en el caso de sus afifiados, o del trabajador, en el de las
administradoras, distincién que se justifica, en virtud de los distintos objetivos sociales y de régimen
legal que tienen cada uno.

™ Decreto 019 de 10 de enero de 2012. «Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Adminisiracion Publicay.




CONREOREERD
7/
Radicacion: 27001 23 33 000 2013 00266 01 (5025- 2014)

Demandante: Alirio Rengifo Mosquera
Demandado: Departamento del Choc6 y DASALUD EN LIQUIDACION

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 demas

normas que la reglamenten, modifiquen o sustituyan».

La referida Ley 432 de 1998 en el articulo 13 dispuso, que su responsabilidad en
el pago de cesantias a los afiliados,v se limitara al monto de ios aportes de
cesantias efectivamente consignados, los intereses sobre las cesantias y la
proteccion contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda a través del
reconocimiento y abono en la cuenta individual; a partir del 31 de diciembre de
1997 y anualmente cada 31 de diciembre, de un interés equivalente a la variacion
anual del Ipc, sobre el saldo ‘acumulado de cesantias a 31 de diciembre
inmediatamente anterior, y proporcional por la fraccion de afio que corresponda al
momento del retiro, sobre el monto parcial o definitivo de la cesantia pagada.

Vale la pena resaltar que esta ley fue reglamentada por el Decreto 1453 de 1998™
en el que se reiterd lo que aquella dispuso en relacion con la naturaleza juridica
del fondo al igual que con su objeto, funciones y demas. Pero dicho decreto fue
derogado por el Decreto 2555 de 2010, que en su articulo 11.2.1.6.6., categorizd
al Fondo Nacional de Ahorro como un intermediario financiero™®. '

En conclusién, (i) de conformidad con lo establecido por la Ley 432 de 1998'° la
funcién del Fondo Nacional de Ahorro consiste en administrar de manera eficiente
las cesantias, en el sentido de recaudarlas y pagarlas en-forma oportuna, previa

transferencia por parte de la entidad publica empleadora; de manera que su

14 pecreto 1453 de 29 de julio de 1998. «Por el cual se reglamenta la Ley 432 de 1998, que.reorganizé el
Fondo Nacional de Ahorro, se transformé su naturaleza jyridica y se dictan ofras disposiciones».

5 Decreto 2555 de 2010. «Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del Sector Financiero,
Asegurador y del Mercado de Valores y se dictan otras disposiciones». Articulo 11.2.1.6.6. «Intermediarios
Financieros. Para los efecios del presente Titulo son intermediarios financieros los _bancos, las
corporaciones financieras, las compaiiias de financiamiento, las cooperativas financieras, las secciones de
ahorro y crédito de las cajas de compensacion, las oficinas de Representacion de entidades financieras del
exterior, y las entidades publicas de caracter especial como el Banco de la Republica, FINAGRO,
FOGACOOP, FOGAFIN, FONADE, FINDETER, Fondo Nacional de Garantfas- FNG y Fondo Nacional de

Ahorro».

6 Ley 432 de 29 de enero de 1998. «Por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma
su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones».
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responsabilidad en el pago de este auxilio a sus afiliados, se limita al monto de los
aportes de cesantias efectivamente consignados, los intereses sobre las
cesantias y la protecciéon contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

(ii) De acuerdo el articul6 6 de la Ley 432 de 1998, cuando se trata de las
cesantias anualizadas, si la entidad piblica empleadora no le transfiere al
Fondo Nacional de Ahorro, la doceava parte de los factores de salarios que
sean base para liquidar esa cesantias devengadas en el mes anterior por el
servidor publico, se genera para dicho fondo el derecho a 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. El articulo 193 del Decreto 019 de
2012, nada dijo en relacién con el derecho a cobrar esos intereses moratorios
mensuales. Y el Decreto 2555' de 2010 le otorga al Fondo Nacional de Ahorro la
calidad de intermediario financiero.

DE LO ACREDITADO EN EL PROCESO

Por medio de la Resolucién 5354 de 30 de diciembre de 1997 el actor fue
nombrado en el cargo de profesional universitario (financiera), del cual tomé

posesidn en la misma fecha segtn consta en el Acta 180. (fols. 102).

El 18 de junio de 2008 present6 peticion conjunta ante el gerente interventor de
DASALUD EN LIQUIDACION con el fin de que se efectuara:

«[...] el pago de las cesantias parciales acumuladas ya que el F.N.A del
cual somos afiliados no las paga por cuanto DASALUD viene incumpliendo
histéricamente con los aportes a dicho fondo. Lo anterior para que usted
como representante legal proceda de conformidad, bien sea girando los
aportes al F.N.A. para que este a su ves (sic) los gire al funcionario que las
solicite o que DASALUD las pague directamente» (fol.13).

A través de la Resolucion 972 de 30 de diciembre de «2011»'7 tal como consta en

7 En relacion con esta fecha se advierte que en el encabezado de este acto administrativo se lee:
«RESOLUCION NUMERO 1972 de 2012» (fol. 15), y luego aparece que fue «Dada en Quibd, a los 30 DEC
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su parte resolutiva, DASALUD EN LIQUIDACION (inicamente le reconocié, por el
periodo comprendido entre 2006 y el 2011, las cesantias parciales al igual
gque los intereseé corrientes, no obstante, que en los considerandos de dicho
acto hizo alusién expresa a'que era su deber reconocer y pagar «las cesantias
parciales o definitivas devengadas o causadas por los funcionarios asi como los
intereses corriéntes yla sancién moratoria a que haya lugar en el momento en
que se haga efectivo el pago», para lo cual invocd como fundamento normativd el
articulo 1 de la Ley 244 de 1995 (fols. 14, 15 y 16). | '

El 4 de enero de 2012, ante el hecho de que en la referida resoluciéon no se le
reconocid «la sancion prevista en la ley 1071 de 2006 [..] con el objeto de
que sea reconocida y liquidada», interpuso en forma conjunta el recurso de
reposicion en su contra (fol. 17). '

No existe prueba que demuestre que esta entidad hubiera desatado el recurso

interpuesto.

El 8 de julio de 2013 DASALUD EN LIQUIDACION le informé al accionante que
continuaba vinculado a su planta de personal transitoria en el cargo de profesional
universitario, codigo 3100, grado 19, a pesar de la’ supresién de la entidad, tal
como se ordend en el Decreto 0170 de 3 de julio de 2013 (fol.' 138).

CASO CONCRETO

De acuerdo con lo probado en el proceso es evidente que el dg—zmanda'nte inicié
labores al servicio de DASALUD EN LIQUIDACION desde el 30 de diciembre de 1997 y
que para afio 2013 cuando presenté la demanda' aun continuaba vinculado a su
planta de personal transitoria; el 18 de junio de 2008 a través de peticidn

expedicidn, la que corresponde al 30 diciembre de 2011, porque el recursa de reposicidon que interpuso el
actor en su contra, tiene como fecha de presentacién y de recibide por parte de la entidad, et 4 de enero de
2012 (fol. 17); de manera que ldgicamente no pudo ser expedido en el afio 2012,

18| 5 demanda ante esta jurisdiccion aparece presentada el 28 de agosto de 2013 (fol. 7).

- et i i e - A n AT M AR e e
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conjunta, inicamente le solicité a dicha entidad, el reconocimiento y pago
de las cesantias parciales acumuladas, porque el Fondo Nacional de Ahorro al
gue estaba afiliado atin no lo habia hecho. No reclamé la sancion moratoria.

El 30 de diciembre dé 2011 a través de la Resoluciéon 0972, con base en la Ley
244 de 1995, su empleadora le reconocié las cesantias parciales de los afios
2006 a 2011 con los intereses corrientes sin la sancién moratoria. Y el 4 de
enero de 2012 interpuso recurso de reposicion en contra de esa re'solucién, para
gue se le reconociera la sancién por mora prevista en la Ley 1071 de 2006. Ante
la ausencia de respuesta instaurd la demanda contra el acto ficto.

Pues bien, en cuanto al reconocimiento de este auxilio lo primero que se debe
advertir es que, como se trataba de una peticion de cesantias parciales, en efecto
el demandante debia presentarla ante su empleador que es DASALUD EN
LIQUIDACION, que a su vez tenia la obligacion de verificar el cumplimiento de los
requisitos legales para Adar tramite a dicha solicitud, de conformidad con lo
estipulado por la Ley 1071 de 2006, segtin quedd expuesto en acapite anterior.

Exigencias que no son ofras que la manifestacion expresa de que dicho auxifio se
solicitaba para destinarlo a lo relacionado con compra, adquisicién, mejora de
vivienda o para adelantar estudios y con el soporte documental respectivo.

Sin embargo, la entidad empleadora proéedié a emitir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias parciales solicitadas al igual que de sus intereses
con base en una solicitud incompleta, pues por parte del petente no fueron
satlsfechos esos requitos legales. ‘ v '

Ante tales omisiones es posible predicar que en este asunto en particular se esta
ante la presencia de una peticién de cesantias anualizadas, de manera que al
estar el demandante afiliado al Fondo Nacional de Ahorro, su situacion se rige por
la Ley 432 de 1998, y con ello es forzoso concluir que no le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria solicitada.
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Lo anterior, porque de conformidad con inciso 2 del articulo 6 de dicha iey,
cuando el empleador no consigna las porciones de cesantias anualizadas en
tiempo oportuno ante dicho fondo, tal tardanza implica el surgimiento del derecho
a favor del mismo de cobrar al empleador los intereses moratorios mensuales,
equivalentes al doble del interés bancario corriente certificado por la
Superintendencia sobre las sumas resbectivas para todo el tiempo de la mora,

segln quedd expuesto en apartado precedente.

En conclusién, el reconocimiento y pago de las cesantias parciales en favor del
demandante ante la falta de indicacion clara y precisa en cuanto a su destinacion
para vivienda o estudio y la carencia de soporte documental que avalara tal
peticion, implica que esa solicitud se debe entender como de reconocimiento y
pago de cesantias anualizadas ante el hecho innegable de que se le adeudaban,
y que el hecho de estar afiliado al Fondo Nacional de Ahorro comporta que no es
beneficiario de la sancion moratoria pretendida; motivos por los cuales'la decision

del tribunal debera sera confirmada por las razones anteriormente expuestas.

Finalmente, de acuerdo con los numerales 1 y 3 del articulo 365 del cep se

condenara en costas a la parte demandante, toda vez que resulté vencida en

juicio en ambas instancias.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado,"S}ala de o Conteﬁéioso -
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Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de [a ley,




TORBEIO CE ESTADD
JURTICIA - QUA « CENTRSS

Radicacion: 27001 23 33 000 2013 00266 01 (5025- 2014)
Demandante: Alirioc Rengifo Mosquera
Demandado: Departamento del Chocd y DASALUD EN LIQUIDACION

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia-de 20 de octubre de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo Oral del Choco en la que se denegaron las pretensiones
de la demanda dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablemmlento del derecho promovio el sefior Alirio Rengifo Mosquera,
de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDA: CONDENASE en costas en la instancia al sefior Aliio Rengifo
Mosquera. '

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.
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GABRIEL VALBUE

/




