REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciséis (16) de mayo de dos mil trece (2.013)

Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-23-33-000-2012-00185 -00
Actor: DONALDO FLOREZ RODRIGUEZ
Convocado: FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE
SINCELE)JO “FOMVAS”
Accion: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
PRIMERA INSTANCIA
TEMA: CONCILIACION SANCION MORATORIA.
. OBJETO A DECIDIR

Decide la sala la aprobaciéon del acta de conciliacién extrajudicial Radicada. No. 2012-
2210, realizada el dia veintidés (22) de noviembre de dos mil doce (2012), suscrita por
el Dr. RAUL ENRIQUE VERGARA ALVIZ; Procurador 44 Judicial Il para asuntos
administrativos, en la cual intervino como convocante el sehior DONALDO JAVIER
FLOREZ RODRIGUEZ, a través de apoderado judicial y como convocada el doctor
ALBERTO DEL CRISTO MORALES GOMEZ, apoderado del FONDO ROTATORIO
DE VALORIZACION FOMVAS Sincelejo, representado por su gestor judicial.

Il. ANTECEDENTES

2.|. Fundamentos de hecho.

Los convocantes, mediante solicitud de conciliacién presentada en la Procuraduria 104
Judicial | ante los Juzgados Administrativos de Sucre, el dia 10 de septiembre de dos mil
doce (2012) y remitida posteriormente al Procurador 44 judicial |l delegado ante el
Tribunal Administrativo de Sucre, por ser el competente en razén de la cuantia de las
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pretensiones, con el fin de demandar concretamente el acto administrativo de fecha 23
de julio de 2012 (respuesta de fallo de tutela) en la cual no se reconoce el pago de
sancién moratoria generada por la no consignacion de las cesantias causadas en los
anos 2008,2009 y 2010 antes del |5 de febrero de cada periodo exigido, el cual fue
solicitado a través de derecho de peticién con fecha de recibido 7 de febrero de 2012,
la cuantia se estimé en la suma de $71.693.483.00.

El dia veintidés (22) de noviembre de dos mil doce (2012) se celebré audiencia de
conciliacién, en la cual las partes llegaron a un acuerdo, por un valor de $59.842.492,
oo por concepto de indemnizacién moratoria por la no consignacién de las cesantias
de los afios 2008,2009 y 2010 del senior DONALDO JAVIER FLOREZ RODIGUEZ,
quien se desempena como técnico administrativo del FOMVAS desde el 16 de enero
de 2006.

2.2.- Las pruebas aportadas
e Poder otorgado por el seior DONALDO JAVIER FLOREZ RODRIGUEZ.'

e Certificacién laboral del convocante Sr. DONALDO JAVIER FLOREZ
RODRIGUEZ, suscrita por el Profesional Especializado de la Divisién
Administrativa y Financiera FOMVAS 2

e Copia Simple de derecho de peticién, suscrito por el Sr. DONALDO JAVIER
FLOREZ RODRIGUEZ al FOMVAS, en el cual solicita el pago por sancién
moratoria de las cesantias al no haber sido consignadas oportunamente al fondo
al cual se encuentra afiliado el actor.?

e Copia Simple de la respuesta a la solicitud antes mencionada, suscrita por el jefe
de la oficina juridica del FOMVAS.*

e Copia Simple del oficio remitido al fondo de pensiones Porvenir, suscrito por el
jefe de la oficina juridica del FOMVAS, en el cual solicita la fecha de afiliacién y
certificacién de pago de las cesantias del actor”.

e Copia Simple del Poder, escrito de accién de tutela presentada ante el Juzgado
Quinto (5) Civil Municipal de Sincelejo, y fallo de la misma, en la cual se tutelé el
derecho fundamental de peticién y se ordené a la entidad demandada resolver
de fondo la peticién presentada por la accionante ®

' Folio 12
Folio 13
® Folios 14 y 15
* Folios 16
® Folios 17 y 18
® Folios 19 a 34
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Copia Simple del Oficio calendado 23 de julio de 2012, mediante el cual se da
respuesta de peticién suscrita por el gerente del FOMVAS’.

Certificacién del fondo de pensiones y cesantias de PORVENIR 2

Copia Simple de un auto aprobatorio de conciliacién extrajudicial emanado del
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, en la que se
pretendié hechos similares al caso en estudio’.

Copia de la solicitud de conciliacién extrajudicial, recibida por la entidad
convocada, el doce (12) de septiembre de dos mil doce (2012)."°

Acta de audiencia de conciliacién extrajudicial, improbada por el Ministerio
Pdblico. "

Poder otorgado por el representante legal del Fondo Rotatorio de Valorizacion
Municipal de Sincelejo- FOMVAS Dr. JUAN CAMILIO CORENA ARRAZOLA al
Dr. ALBERTO MORALES GOMEZ ',

Copia Simple del acta de posesién, asi como el Decreto 089 del 16 de enero de
2012 por medio del cual se nombra al Dr. JUAN CAMILIO CORENA
ARRAZOLA como representante legal, y cedula del mismo'?.

Constancia del Comité de Conciliacién del Fondo Rotatorio Municipal de
Valorizacién de Sincelejo'?, del que se lee:

“EL COMITE DE CONCILIACION PROPONE: en cuanto a la tasacién de la
sancién moratoria del apoderado del convocante, la oficina juridica del
FOMVAS considera que es aceptada, sin embargo, no existe una propuesta
por parte del citante para llegar a un acuerdo conciliatorio, por lo que la
entidad propone como formula de arreglo: condonar a favor de la entidad, la
suma de cinco millones doscientos un mil ochocientos veintiséis pesos M/L
($5.201.826.00), correspondiente a la indexacién de la sancién moratoria;
asi mismo dispuso de condonada la indexacién, rebajar un diez por ciento
(10%) de la suma total de la sancién moratoria, lo cual se explica de la
siguiente forma:

" Folios
® Folios
° Folios

35
36y 37
38 a47

9 Folios 48 a 57
" Folios 66 a 68
2 Eolios 69

3 Folios 70 a 72
 Folios 73 a 77
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GRAN TOTAL SANCION MORATORIA ANOS 2008, 2009, 2010:
$71.693.483.00, incluida la indexacién.

$71.693.483.00-5.201.826.00 (indexacién) = $66.491.657.00

Sancién moratoria sin indexacién: $66.491.657.00

Propuesta: $66.491.657.00-10%=$59.842.492, oo, los cuales serian
pagaderos en dos (02) cuotas iguales del cincuenta por ciento (50%) cada
una. La primera cuota, correspondiente al primer cincuenta por ciento
(50%), se pagaria en el mes de marzo de 2013, siempre y cuando se
encuentre ejecutoriado el auto que apruebe el acuerdo conciliatorio por
parte del juzgado de conocimiento, por valor de veintinueve millones
novecientos veintitin mil doscientos cuarenta y seis pesos M/L ($29.921.246,
00), el otro cincuenta por ciento restante, equivale al mismo valor antes
citado, se pagara dentro del afo siguiente al primer pago.

Conclusién: el comité evaluador de conciliaciones y defensa judicial del
FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE SINCELEJO-
FOMVAS, decide acceder a conciliar la solicitud de conciliacién convocada
por el sehor DONALDO JAVIER FLOREZ RODRIGUEZ, siempre y cuando
este Ultimo acepte la propuesta planteada por la entidad convocada, toda vez
que dentro de la solicitud de conciliacién hecha por el convocante no hay
propuesta de arreglo por parte de este.”

I1l. ACTUACION PROCESAL

La presente conciliacién extrajudicial fue presentada inicialmente en la
Procuraduria 104 Judicial | ante los Juzgados Administrativos de Sucre, avocando el
conocimiento el veintisiete (27) de septiembre de 2012, fijandose como fecha
para la celebracién de la audiencia de conciliacién el 22 de noviembre de 2012, a
las 2 y 30 de la tarde; mediante auto de 24 de octubre de 2012 se ordend
disponer remitir la solicitud de conciliacién extrajudicial a la Procuraduria 44
Judicial Administrativo Delegado ante el Tribunal de Sincelejo, por carecer de
competencia; el dia 22 de noviembre de 2012 se celebré la audiencia de
conciliacién extrajudicial, en la cual las partes llegaron a un acuerdo conciliatorio,
por su parte el Ministerio Publico improbé dicha conciliacién, ordenando su
remision al H. Tribunal Administrativo, por reparto fue remitido al juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, quien después de hacer el
estudié de la conciliacién presentada, consider6 que no era el competente para
conocer del asunto en razén a la cuantia mediante auto de 4 de diciembre de
2012, notificado el dia 5 del mismo mes y afio; en el juzgado de conocimiento, el 5
de diciembre de 2012, se recibi6 memorial suscrito por el representante judicial
del demandante quien anexé la documentacién motivo de la improbacion de la
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conciliacién (FL. 82 a 89), enviado el proceso a la oficina judicial, para que fuese
repartido ante los Magistrados del Tribunal Administrativo de Sucre con funciones
de oralidad, correspondiéndole el conocimiento a el este despacho, quien avocé
conocimiento, por auto de 28 de febrero del cursante ano dispuso requerir al
fondo de pensiones porvenir para que certificara la afiliacion del demandante,
recibiéndose por parte del fondo de pensiones PORVENIR memorial en la cual
relaciona los movimientos de cuenta de las cesantias del convocante, y no dando
contestaciéon a lo solicitado, por lo cual se ordené nuevamente requerirle
mediante auto calendado 5 de abril del cursante ano, y recibiéndose respuesta por
parte de la Sociedad administradora de fondos de pensiones PORVENIR el dia 17
de abril de 2013 .

IV. CONSIDERACIONES

4.1Procedencia de la actuacion

A partir de la vigencia de la Ley 23 de 1991 se permitié en nuestro Pais que las
entidades publicas pudieran acudir a la conciliacion prejudicial o judicial, sujeta a la
previa homologacién del juez administrativo, como una forma de solucién alternativa
de conflictos. La conciliacién es un negocio juridico en el que las partes terminan
extrajudicial o judicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual.

De conformidad con el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, las personas de derecho
publico, a través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, pueden
conciliar total o parcialmente en las etapas prejudicial o judicial, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, hoy en dia denominados medios de
control previstos en los articulos 138, 140 y 141 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Al hacer referencia a materias administrativas contenciosas para las cuales la ley
autoriza el uso de este mecanismo, dado el compromiso del patrimonio publico que
les es inherente, la ley establece exigencias especiales que debe tomar en cuenta el
juez a la hora de decidir sobre su aprobacioén.

De manera reiterada el Consejo de Estado ha sefalado que el acuerdo conciliatorio
prejudicial se somete a los siguientes supuestos de aprobacién:

a. La debida representacion de las personas que concilian.

b. La capacidad o facultad que tengan los representantes o conciliadores para
conciliar.

c. Ladisponibilidad de los derechos econémicos enunciados por las partes.

d. Que no haya operado la caducidad de la accién.
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e. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la
actuacion.
f. Que el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio publico.

Entre dichas exigencias, la Ley 446 de 1998, en el ultimo inciso del Art. 73, prescribe
que el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en “las pruebas necesarias” que
permitan deducir una alta probabilidad de condena contra el Estado en el evento de
que el interesado decidiese ejercitar las acciones pertinentes, de modo tal que lo
acordado no resulte lesivo del patrimonio publico o violatorio de la ley.

4.2.1 REPRESENTACION DE LAS PARTES Y SU CAPACIDAD PARA
CONCILIAR.

a) La autoridad ante la cual se celebré la audiencia de conciliacién, fue la Procuraduria
No. 44 Judicial Il, para asuntos administrativos, habilitada por la Ley para conocer y
tramitar esta clase de audiencias cuando se trate de asuntos que puedan demandarse
ante esta jurisdiccion.

b) PARTE CONVOCANTE. La solicitud de conciliacién fue presentada por el sefior
DONALDO FLOREZ RODRIGUEZ, identificado con cedula de ciudadania 92.529.490
de Sincelejo, a través de apoderado judicial.

c) PARTE CONVOCADA: Fondo Rotatorio Municipal de Valorizacién de
Sincelejo FOMVAS", el cual comparecié a estas actuaciones, bajo la representacién
del Gerente de la entidad, sefor JUAN CAMILO CORENA ARRAZOLA,
identificado con la cédula de ciudadania nimero 72.247.822, quien actla a través
de apoderado judicial.

Respecto de la prueba de la existencia el articulo |66 del CPACA, numeral 4 consagra,
los anexos de la demanda.

“La prueba de la existencia y representacion en el caso de las personas juridicas de derecho
privado. Cuando se trate de personas de derecho publico que intervengan en el proceso, la
prueba de su existencia y representacién, salvo en relacién con la Nacién, los
departamentos y los municipios y las demds entidades creadas por la Constitucion y la ley”.

En el sub examine, la entidad publica, es una unidad administrativa especial que fue
creada por el acuerdo municipal N° 45 de diciembre 6 de 1995, informacién que se
tomé del Decreto 0538 de diciembre 29 de 2009'¢, por el cual se reestructura

'® Unidad Administrativa Especial creada por el acuerdo municipal N° 45 de diciembre 6 de 1995.
'® Ver pégina web www.sincelejo-sucre. Gov.co, con valor probatorio segin lo dispone el articulo 166, nim. |
inc. 2
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administrativamente, en donde lo define, como un ente descentralizado del orden
municipal con todas las caracteristicas del mismo.

Con relacién a la prueba de la representacién cuando una persona juridica se hace
parte en un proceso como demandado o demandante, el articulo 159 del C.P.A.C.A
inc. | establece:

“ Las entidades publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demds
sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al
proceso, podrdn obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos
contencioso administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados”.

En este caso en estudio, el Fondo Rotatorio Municipal de Valorizacién de Sincelejo
FOMVAS'", el cual comparecié a estas actuaciones, bajo la representacién del gerente
de la entidad, porque segin el articulo 82 de la Ley 489 de 1998, las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, se rigen por las normas de los
establecimientos publicos y el articulo 78 de la misma norma le da al gerente la
condicién de representante legal de la entidad; ademas el articulo |1 del Decreto
0538 de 2009 por el cual se restructuro al FOMVAS, entre sus facultades puede
designar mandatarios que representan al Fondo en asuntos judiciales y extrajudiciales.

En el caso sub-lite, se tiene que el Fondo Rotatorio Municipal de Valorizaciéon de Sincelejo
FOMVAS, acudié al tramite de conciliacién extrajudicial por conducto de apoderado,
mediante poder conferido por el doctor JUAN CAMILO CORENA ARRAZOLA, en su
calidad de Representante Legal del Fondo Rotatorio de Valorizacién Municipal de Sincelejo-
FOMVAS, para actuar en dicha diligencia como obra a folio 69 del expediente. Asi mismo,
fue allegada copia del acta de posesiéon N° 1857del 17 de enero de 2012, y del Decreto N°
0891 del6 de enero de 2012, por el cual se le nombra como Gerente del Fondo Rotatorio
Municipal de Valorizacién de Sincelejo “FOMVAS”, igualmente la cedula de ciudadania del
mismo (fls. 70-72), cumpliendo de esta manera con las formalidades exigidas para este tipo
de asuntos.

422 LA DISPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS
ENUNCIADOS POR LAS PARTES.

Este presupuesto se cumple con las pruebas que demostraron la legitimacion del
demandante y con el acta de comité de conciliacion N° 005, en la cual dan una
propuesta de la forma y fechas de pago de dicha sancién, obrantes a folios 75 a 77;
cumpliéndose con los requisitos del inciso 2 del articulo 16 del decreto 1716 de 2009.

' Unidad Administrativa Especial creada por el acuerdo municipal N° 45 de diciembre 6 de 1995.
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4.2.3 QUE NO HAYA OPERADO LA CADUCIDAD DE LA ACCION.

Con relacion a este supuesto, el H. Consejo de Estado se ha pronunciado de la
siguiente forma:

“(..)

En relacién con las conciliaciones prejudiciales, la caducidad se determina de
conformidad con la accién que procederia ante la Jurisdiccién Contencioso '®

(..)”

En el caso que nos ocupa, el convocante demanda concretamente el acto
administrativo de fecha 23 de julio de 2012 (respuesta de fallo de tutela) en donde no
se reconoce el pago de la sancion moratoria generada por la no consignacién de las
cesantias causadas en los anos 2008, 2009 y 2010 antes del |5 de febrero de cada
periodo exigido, y que fue solicitado a través de derecho de peticién recibido por la
entidad el 7 de febrero de 2012. La solicitud de conciliacién extrajudicial se presenté
ante la Procuraduria el dia |10 de septiembre de 2012, por lo que el término de
caducidad del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho no se
encuentra vencido.

4.2.4 QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO CUENTE CON LAS PRUEBAS
NECESARIAS.

Al respecto, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido:

“Entre dichas exigencias, la Ley 446 de 1998, en el dltimo inciso del art. 73,
prescribe que el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en ‘las pruebas
necesarias’ que permitan deducir una alta probabilidad de condena contra el
Estado - en el evento de que el interesado decidiese ejercitar las acciones
pertinentes-, de modo tal que lo acordado no resulte lesivo del patrimonio

publico o violatorio de la ley (...)""".

Siguiendo con la linea jurisprudencial de esta Corporacién encontramos que:

“(...)

'® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 25 de Noviembre de
2009. Expediente: 36.544. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 30 de marzo de
2000. Expediente: 16.116. C.P. Alier Eduardo Hernandez.
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Respecto de este requisito, esta Seccion del Consejo de Estado, de manera
general y reiterada, ha sostenido que si bien la conciliacién propende por la
descongestion de la Administracién de Justicia y por la composiciéon del
conflicto a través de una solucién directa acordada por las partes, no lo es
menos que todo acuerdo conciliatorio debe ser examinado por el juez, quien
para aprobarlo debe establecer que ese arreglo econédmico se ajuste a la ley y
no resulte lesivo al patrimonio publico.

(...)

En tales condiciones, la aprobacién del acuerdo conciliatorio depende de la
fortaleza probatoria que lo sustenta, dado que el juez, ademds de llegar a la
conviccioén de su fundamentacién juridica, debe verificar que no resulte lesivo
del patrimonio publico, pues segun los dictados del articulo 65 A de la Ley 23
de 1991 -adicionado por el 73 de la Ley 446 de 1998-, el acuerdo
conciliatorio debe estar fundado en las pruebas necesarias, esto es contar
con el debido sustento probatorio.

(..)%

Ahora bien, para determinar si en el sub-judice se cumple lo pertinente a este
presupuesto, el Tribunal estudiara el acervo probatorio obrante en el expediente,
el cual fue relacionado en el acapite de pruebas, las cuales respaldan lo reconocido
patrimonialmente en la audiencia de conciliacién; no sin antes precisar que el
Ministerio Publico no avalé dicho acuerdo suscrito por las partes, al considerar que
las pruebas aportadas fueron presentadas en copias simples, por tanto, solicité la
improbacién de dicho acuerdo en sede judicial, sus razones son las siguientes: el
acto administrativo demandado fue aportado en copia simple; asi como también
por no existir claridad por parte de la administradora de fondos de pensiones y
cesantias — PORVENIR, en la fecha en la cual le fueron consignadas las cesantias al
actor en dicho fondo; ademas por que el documento con que se interrumpe la
prescripcion, fue presentado en copias simples y aparece el recibido donde solo se
expresa fecha y hora pero no el funcionario responsable de su recepcion.

Por otra parte, a folio 82 del expediente, reposa memorial suscrito por el
apoderado del convocante, al Juzgado Séptimo Oral Administrativo de Sincelejo,
Juzgado al cual le correspondié inicialmente el conocimiento del proceso, anexando
las copias auténticas de los documentos por los cuales el Ministerio Publico no
avalé dicha conciliacion.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 25 de Noviembre de
2009. Expediente: 36.544. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Por lo antes expuesto, esta célula judicial entra al estudio de la presente

conciliacién extrajudicial y efecttia el control de legalidad establecido en el Decreto
1716 de 2009.

v’ Copia del acto administrativo calendado 23 de julio de 2012, por
medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria.

v' Derecho de peticién en el cual se solicita pago por sancién
moratoria de cesantias por no haberlas consignado
oportunamente al fondo en el que se encontraba afiliado él actor.

v' Certificados de orden de pagos al fondo de pensiones y cesantias
PORVENIR N° 11289 calendado 08 de junio de 201 I, expedido
por FOMVAS.

v Comprobante de egreso N° | 1542 en el cual se reconoce y paga
al fondo de pensiones y cesantias porvenir a los funcionarios de
FOMVAS.

v" Resolucién N°746 por medio de la cual reconocen y pagan fondo
de pensiones Yy cesantias porvenir a los funcionarios de FOMVAS.

Todo lo anterior se constituye en una reclamaciéon por no reconocerse, ni pagado la
sancién moratoria a que tiene derecho el actor, generada por la no consignacién
oportuna de las cesantias causadas en los afos 2008, 2009 y 2010 antes del 15 de
febrero de cada periodo exigido al fondo de pensiones y cesantias en el que se
encontraba afiliado, por parte del FOMVAS.

4.2.5 QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO NO SEA VIOLATORIO DE LA
LEY O NO RESULTE LESIVO PARA EL PATRIMONIO PUBLICO (articulo 65
A dela ley 23 de 1991 y articulo 73 y 81 de la Ley 446 de 1998).

4.2.5.1- La audiencia de conciliacion prejudicial

Por auto de 27 de septiembre de 2012, el sefior Procurador 104 Judicial | ante los
juzgados Administrativos de Sucre admitié la solicitud de conciliaciéon y sefial6 como
fecha para la audiencia el 22 de noviembre de 2012; por auto de 24 de octubre de
2012, el sefor Procurador 104 Judicial | ante los juzgados Administrativos de Sucre,
remite la solicitud al Procurador 44 Judicial Administrativo Delegado ante el Tribunal
Administrativo de Sucre, por carecer de competencia para conocer de la misma, de la
que se lee:

I. “LAS PARTES: Comparece a la diligencia el doctor
DORIAN  DAVID DIAZ BORBOZA, en calidad de
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apoderado del sefior DONALDO JAVIER FLOREZ
RODRIGUEZ; el doctor ALBERTO DEL CRISTO MORALES
GOMEZ, en calidad de apoderado especial del FOMVAS
Sincelejo.

HECHOS Y PRETENSIONES: Mediante solicitud
presentada inicialmente en la Procuraduria 104 judicial |
Administrativo- Doctor GUILLERMO ~ HERNANDEZ
CARRIAZO, el dia 10 de Septiembre de 2012, luego
remitida por ésta a la Procuraduria 44 Judicial Il ante el
Tribunal Administrativo Judicial de Sucre, en razén de la
competencia por cuantia de las pretensiones, por auto
calendado 24 de octubre de 2012, pretenden que las
convocadas  demandan  concretamente el  acto
administrativo de fecha 23 de julio de 2012 (respuesta de
fallo de tutela), en el cual no se reconoce el pago de
sancién moratoria generada por la no consignacion de las
cesantias causadas en los afios 2008,2009 y 2010 antes
del |5 de febrero de cada periodo exigido, y que fue
solicitado a través de derecho de peticion con fecha de

recibido 7 de febrero de 2012, la cuantia se estimé en la
suma de $71.693.483.00.

DECISION DEL COMITE DE CONCILIACION-DEL
FONDO ROTATORIO DE VALORIZACION FOMVAS: Se le
concede el uso de la palabra al apoderado de la
convocada, quien manifestd: Como quiera que el
convocante se encuentra en término para ejercer la
accién de Nulidad y Restablecimiento del derecho, en
cuanto al acto administrativo de fecha 23 de julio de
2012, el cual inicialmente le niega el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria, y que efectivamente le
asiste el derecho al convocante de reclamar la sancién
moratoria establecida en el numeral 3° en el articulo 99
de la ley 50 de 1990, por la no consignacién oportuna de
las cesantias y en aras de evitarle un dano antijuridico y
un posible detrimento patrimonial a la entidad, el Comité
de Conciliacién del FOMVAS decide acceder a un acuerdo
conciliatorio con el convocante en los siguientes términos:
que se condone a la entidad la suma que por indexacion
se establecié dentro de la solicitud realizada por el
citante, asi mismo se realice una rebaja del (10%) sobre
el saldo, cuya propuesta se resume asi: propuesta:
$66.491.657.00-10%=$59.842.492,00, los cuales serian
pagaderos en dos(02) cuotas iguales del cincuenta por
ciento (50%) cada una. La primera cuota del cincuenta
por ciento (50%), se pagaria en el mes de marzo de
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2013, por valor de veintinueve millones novecientos
veintiun mil doscientos cuarenta y seis pesos M/L
($29.921.246, o0), siempre y cuando se encuentre
ejecutoriado el auto que apruebe el acuerdo conciliatorio
por parte del juzgado de conocimiento, el otro cincuenta
(50%) por ciento restante, equivale al mismo valor antes
citado, pagaderos dentro del afo siguiente al primer pago.
Me comprometo a presentar el acta del Comité de
Conciliacién del FOMVAS en el dia de manana 23 de
noviembre de 201 2.

DECISION DEL CONVOCANTE: se le concede el uso de la
palabra al apoderado del convocante, para que se pronuncie
sobre la propuesta realizada por el FOMVAS, quien
manifiesta: De acuerdo a las conversaciones previas
sostenidas con mi poderdante, y en reuniones previas
sostenidas con el jefe de la oficina juridica de la entidad
convocada, el seior DONALDO JAVIER FLOREZ
RODRIGUEZ, estuvo de acuerdo con la propuesta hecha
por el FOMVAS, por lo tanto coadyuva el presente acuerdo.

CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO:

Por su parte, el Ministerio Publico no avalo el acuerdo
conciliatorio de las partes, solicitando su improbacién en sede
judicial, por las siguientes razones:

Primero: porque no aparece claro  por parte de la
Administradora del fondo de pensiones y cesantias Porvenir
cuando se le consigné las cesantias al actor.

Segundo: el documento con que se interrumpe el termino de
prescripcion, fue presentado en fotocopias simples y aparece
un recibido donde solo se expresa la fecha y hora pero no
aparece el funcionario responsable de su recepcion.

Tercero: los documentos por los cuales se expresé la entidad
convocada FOMVAS y que son los actos a demandar se
presentaron en copias simples”.

Una vez sefalados los supuestos que han de tenerse en cuenta para la aprobacién de toda
conciliacién prejudicial, descendera la Corporacién al estudio de los mismos y de las
pruebas que acompanan el expediente, en conjunto con las normas jurisprudenciales
aplicables, para ver si se cumplen los mismos.

4.2.5.2 Que el acuerdo no sea violatorio de la ley

Se observa en la presente solicitud de conciliacién extrajudicial, que lo solicitado por el
convocante es el pago de la sancién moratoria generada por la no consignacion de las
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cesantias causadas en los afios 2008,2009 y 2010 antes del |5 de febrero de cada
periodo exigido, la misma fue solicitado a través de derecho de peticiéon con fecha de
recibido 7 de febrero de 2012, la cuantia se estimé en la suma de $71.693.483.00.

Esta Corporacién se ha pronunciado con respecto a este tema en sentencia de N Y R
2004-00315-01, ADALGIZA AVILA AGUILERA VS. MUNICIPIO DE SANPEDRO, con
ponencia de este Magistrado la cual establece:

La regulacion de la sancion moratoria por la omisién de consignar
anualmente en un Fondo Privado las cesantias del empleado.

La sancién moratoria por falta de consignacion del auxilio de cesantias de los
servidores en los fondos privados, estd consagrada en la siguiente
normatividad:

e Laley50de 1.990.
En el Articulo 99 de la Ley 50 de 1.990, se establece que:

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

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

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

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

e Laley 344 de 1.996.
El articulo 13 de la Ley 344 de 1.996, determina:
“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1.989,
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 ano se hard la liquidacion definitiva de cesantias por

la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral.
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b) Les seran aplicables las normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo
dispuesto en el literal a) del presente articulo".

"El Gobierno Nacional podrd establecer programas de incentivos con la finalidad de
propiciar que los servidores publicos que en el momento de la publicacién de la
presente ley tengan régimen de cesantias con retroactividad, se acojan a lo
dispuesto en el presente articulo".

e El Decreto Reglamentario 1582 de 1.998.

El Articulo 1° del Decreto 1582 de 1.998, reglamentario de la Ley 344 de 1.996,
preceptia:

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

Igualmente el H. Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
segunda subseccién "b", C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, RAD.
2008-00394-01(1521-09) de AMINTA ELENA GALVIS BALDOVINO Vs DISTRITO
DE BARRANQUILLA - PERSONERIA DISTRITAL, se pronuncié con respecto al tema:

Establecié como caracteristicas de dicho régimen, que a 31 de diciembre de cada
ano el empleador debe hacer una liquidacién definitiva de las cesantias por la
anudlidad o por la fraccién correspondiente, ordenar que dicho valor se consigne
antes del |15 de febrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija.

Por otro lado, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 previé como
sancién moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, pero en el evento en
que el empleador no consigne la cesantia definitiva por la anualidad o
fraccion correspondiente antes del |5 de febrero del afio siguiente en el fondo
que el trabajador eligio.

En aras de mayor claridad frente al tema en relacién a la sancién por falta de pago
de las cesantias y por la no consignacion de las mismas, es importante esclarecer
que existe diferencia entre la indemnizacién derivada de la falta de consignacién
antes del 15 de febrero en un fondo, por la cesantia que le corresponde al
trabajador por el afo anterior o la fraccién correspondiente a dicha anualidad
liquidada a 31 de diciembre, con la que surge frente a la falta de pago de dicha
prestacion a la 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 administracién no consigna oportunamente la cesantia que
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adeuda, deberd cancelar a titulo de indemnizacién la sancién prevista en la Ley 244
de 1995.

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

Ahora bien, la indexacion procede tnicamente sobre el valor de la sancién por no
consignacién oportuna de la cesantias, en los términos ordenados por el articulo 99
de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo |13
de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la
indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995.

La demandante se vinculd con la administracién distrital el 2 de enero de 2004
(FI. 14), el régimen de cesantias que le era aplicable era el anualizado, que le
ordenaba a la entidad consignar anualmente el valor de las cesantias en el fondo
privado que el trabajador voluntariamente escogiera, o en su defecto, en el que la
administracion elija, porque la no manifestacion del servidor sobre el fondo en el

que quiere le sea consignado el valor de las cesantias, no exime a la administracion

de cumplir con la obligacién de consignaciéon dentro del plazo legal ﬁiadoZ’ ,

oblisaciébn que como se demuestra en el expediente, no cumplié la entidad.

(Subrayado por fuera del texto)

b examine se colige, que es obligacién del empleador en este caso del

FOMVAS, consignar las cesantias de sus empleados antes del 15 de febrero del

afo inmediatamente siguiente al laborado, por expresa disposicién legal, por tal

motivo, no se exime de dicha responsabilidad porque sus trabajadores no le

comuniquen el fondo en que se encuentren afiliados o quieran ser afiliado,

como lo expuso la jurisprudencia en cita.

4.2.5.3 Que el acuerdo no sea lesivo para el patrimonio publico.

La Sala observa que se encuentra dado el presupuesto antes mencionado, es decir de
no ser lesivo al patrimonio publico ni violatorio de la ley, porque el ofrecimiento
realizado por el Comité de conciliacién N° 005 de la oficina administrativa y financiera

?! CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, M.P. Dr. GERARDO ARENAS
MONSALVE. Sentencia del 21de mayo de 2009. Radicacion numero: (2070-07). Actor: WILLIAM

ARANG

O PEREZ.
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del Fondo Rotatorio Municipal de Valorizacién de Sincelejo al demandante y aceptado
por este, se ajusta a lo establecido en la jurisprudencia, teniendo en cuenta que de
proferirse sentencia la condena podria ser mayor.

En cuanto a la sancién moratoria, el medio de control efectivamente a precaver es la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, tal y como lo
afirmé el actor en su solicitud de conciliacién, en razén de que el origen de la suma
adeudada es una acreencia laboral, y en la cual se debe agotar la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en el caso concreto, lo pretendido es susceptible de
conciliacién, por ser una sancién a la administraciéon por el incumplimiento o retardo
en el pago de las cesantias al trabajador.

En cuanto a la prescripcién esta colegiatura, observa que no ha operado toda vez, el
periodo mas antiguo reclamado es el 2008, el cual debié consignarse al fondo donde se
encontraba afiliado el trabajador el 15 de febrero de 2009, y el empleado podia hacer
exigible su derecho hasta el |5 de febrero de 2012; en el caso concreto, el Sr.
DONALDO JAVIER FLOREZ RODRIGUEZ, presenté dicha solicitud el dia 07 de
febrero de 2012, quiere decir lo anterior que lo realizé en tiempo, por consiguiente no
se encuentran prescritas y tiene derecho a que le sean reconocidas y consignada la
sancién moratoria.

e DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL

Con relacién al otro requisito necesario para la ejecucién del presente acuerdo
conciliatorio, se regulara por lo normado en los articulos 192 y 195 del Cédigo
procesal administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas normas
concordantes o pertinentes, y el paragrafo unico del articulo 16 del decreto 1716 de
2009. El acuerdo de las partes se somete a las normas antes mencionadas lo cual se
ajusta a la normatividad vigente.

V. CONCLUSIONES

Esta Sala aprobara dicho acuerdo conciliatorio, por las siguientes razones:

Se encuentra probado que el empleador incumplié su obligacién de consignar las
cesantias antes del |15 de febrero, como se expuso anteriormente, Por tanto, resulta
viable la sancién por mora que reclama el convocante sustentada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, correspondiente a las cesantias causadas en los afios 2008, 2009 y
2010, dado que no se consignaron antes del |5 de febrero de los afios 2009, 2010 y
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2011, consignandose en el fondo de pensiones porvenir hasta el 20 de junio de 201 |
por parte del FOMVAS?.

Por lo anterior, el FOMVA debe cancelar al convocante un dia de salario por cada dia
de retardo contabilizados desde el 16 de febrero de 2009, para el periodo de 2008;
ell6 febrero 2010 para el periodo de 2009; y ell 6 de febrero de 201 | para el periodo
de 2010, a titulo de sancién por la no consignacién oportuna, hasta el dia en que se
efectud la consignacién por dichos periodos, ello fue el 20 de junio de 201 |.

LIQUIDACION

ARo 2008
Del 16/02/2009 hasta el 20/06/201 |

) Salario devengado en el afio 2008: $1.337.162.00

Total dias: 845
1.337.162.00/30: $44.572,07
845x44.572.07: $37.663.396.33
Total: $37.663.396,33

Indexacion:

Férmula aplicada
RA= VH indice inicial $37.663.396.33 x 11.72 (Nov 2012)
indice final 107.90 (Jun 201 1)
Total: $38.996.799,24

2) Salario devengado en el afo 2009: $1.439.722,00

Total dias: 485
1.439.722.00/30:$47.990,73
485x47.572.07: $23.275.505,67
Total: $23.275.505,67

Indexacion:

Férmula aplicada
RA= VH indice inicial $23.275.505,67 x 11.72 (Nov 2012)
indice final 107.90 (Jun 201 1)
Total: $24.302.238,25

2 A folio 102 del expediente, certificacién expedida por el fondo de pensiones y cesantias PORVENIR.
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3) Salario devengado en el afio 2010: $1.468.516,00

Total dias: 125
|.468.516,00/30: $48.950,53
125x48.950, 53: $6.118.816
Total: $6.118.816,67

Indexacion:
Férmula aplicada

RA= VH indice inicial $6.118.816,67 x 11.72 (Nov 2012)
Indice final 107.90 (Jun 201 1)

Total: $6.335.442,05

Total indexado: $69.634.479,55
Total sin indexar: 67.057.718,67

Diferencia: $2.576.760,88

Asi las cosas, al haberse cumplido con todos los requisitos exigidos por la ley y haber
sido subsanado todos los yerros que dieron lugar a la improbaciéon de la misma por
parte del Agente del Ministerio Publico, se aprobara como se dijo la presente
conciliacién extrajudicial, toda vez que las partes de mutuo acuerdo decidieron realizar
una rebaja del 10% sobre el valor adeudado($7.215.226,67), asi como la indexacién de
la misma ($2.576.760,88), tal como quedé demostrado en la liquidacién realizada por
esta Sala, es decir, que el monto que descontaron corresponde a $9.791.987.55, por
ende no resulta lesivo al patrimonio publico del Estado, ya que esta figura se
presentaria cuando no tendria el derecho el convocante, que si lo tiene como se vio, 6
cuando se conciliara por un valor mayor a $69.634.479,55, que es la suma debida por
la entidad convocada debidamente indexada, tal como lo establece la jurisprudencia
antes citada. Como quiera que no se esté en presencia de estos dos hechos, no existe
lesion alguna.

En esta orden de ideas, esta Corporacién aprobara el acuerdo conciliatorio, realizado
por los sefiores DONALDO FLOREZ RODRIGUEZ Y EL FONDO ROTATORIO
MUNICIPAL DE VALORIZACION DE SINCELEJO “FOMVAS”, mediante acta
calendada 22 noviembre de 2012, por un valor de $59.842.492,00,pagaderos en dos
cuotas iguales del cincuenta por ciento cada una, suscrita ante la Procuraduria 44
Judicial Il Administrativo .

Por lo expuesto se,
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DISPONE:

PRIMERO. APROBAR EL ARREGLO CONCILIATORIO EXTRAJUDICIAL, en el que
consta que el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE
SINCELEJO FOMVAS le pagara al seior DONALDO FLOREZ RODRIGUEZ, la suma
de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES, OCHOCIENTOS CUARENTA'Y DOS MIL,
CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MCTE ($59.842.492,00), pagaderos
en dos cuotas (02) iguales, del cincuenta por ciento cada una (%50), la primera cuota
del cincuenta por ciento (%50) por valor de veintinueve millones novecientos veintiln
mil doscientos cuarenta y seis pesos M/L ($29.921.246,00) se pagara una vez
ejecutoriado este acuerdo, el otro cincuenta por ciento (%50) restante, equivalente al
mismo valor antes citado, se pagara dentro del afo siguiente al primer pago.

SEGUNDO: La presente conciliacién hace transito a cosa juzgada y presta mérito
ejecutivo.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la
Sala en sesién de la fecha seglin consta en Acta No. 050.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RIiOS CESAR E. GOMEZ CARDENAS
Magistrado Magistrado
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