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Cartagena de Indias D. T. y C, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-006-2014-00364-02

Demandante JULIO ENRIQUE PUERTA FREYLE

bemandado ESE CE~NTRO DE §ALUD CON CAMAS DE MUNICIPIO
DEL PENOL - BOLIVAR

Actuacion SENTENCIA DE 2° INSTANCIA

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema Prescripcion sancion moratoria

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contfra la
sentencia de fecha tfreinta y uno (31) de enero del dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, que
denego las pretensiones de la demanda, por haber operado la prescripcion.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1. La demanda.
2.1.1. Pretensiones.
Se pretende en sintesis la declaratoria de nulidad del acto ficto que le negd al
actor el pago de los salarios del mes de octubre, noviembre y diciembre del
ano 2003 vy las cesantias, primas y vacaciones del periodo comprendido entre

el 25 de agosto al 31 de diciembre del 2003.

A titulo de restablecimiento se depreca por el pago de dichos emolumentos,
con la sancién por mora en el pago de 1os mismos.

2.1.2. Hechos.
Se cuentan en sintesis los siguientes:

- El senor JULIO ENRIQUE PUERTA FREYLE fue nombrado en |la ESE CENTRO DE
SALUD CON CAMAS del Municipio de El Penon, en el cargo de odontdlogo,
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mediante resolucion 056 del 25 de agosto del ano 2003 y tomo posesion

mediante acta de posesion 027 del dia 29 de agosto de 2003.

- Se desempend desde el dia 25 de agosto del 2003 hasta el 24de mayo del
2005 y su Ultima asignacion mensual fue $1.450.000.

- El 14 de noviembre del 2007, presentd derecho de peticion a la demandada
solicitando el pago de los salarios del mes de octubre, noviembre y diciembre
del 2003 y de las prestaciones sociales (prima, vacaciones y cesantias) del
periodo comprendido desde el 25 de agosto hasta el 31 de diciembre del ano
2003. También se pidio el pago de la sancidon moratoria.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

El apoderado de la parte demandante senald como normas violadas las
siguientes:

- Constitucion Politica: articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 53, 58, 93y 122

- Ley 244 de 1995: articulo 2

- Ley 715 de 2001: articulo

Asegura que la ausencia de respuesta viola el ndcleo esencial del derecho de
peticion, habida consideracion que no atendid el requerimiento y de ahi parte
también la violacidon al der8echo al frabgjo y las demds prerrogativas
constitucionales.

2.2. La contestacion.

2.2.1. Parte demandada.

Se opuso a las suplicas de la demanda.

Formuld excepciones, entre ellas, la de “inexistencia de la causa para pedir”,
basada en que no ha operado el silencio administrativo negativo, y en tanto

fue noftificado pro conducta concluyente de la resolucidon 046 del 20 de
septiembre del 2006, absteniéndose de presentar recursos.
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También invoco la de “cosa juzgada” en tanto ya formuld el actor demanda

ejecutiva laboral por los mismos conceptos y como quiera que estdn
incorporados en la resolucion 046 del 20 de septiembre del 2006 y 020 del 20
de noviembre del 2007, asi como la de “prescripcion de los derechos laborales
invocados”

SIGCMA

2.3. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia dictada en la audiencia inicial celebrada el tfreinta y uno
(31) de enero del dos mil diecisiete (2017), el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena, denegd las suplicas de la demanda por haber
operado la prescripcidon extintiva de los derecho reclamados.

Considero el a quo lo siguiente:

“la prescripcion de derechos dentro del régimen prestacional de los empleados publicos
y trabajadores oficiales, estd regulada en el articulo 41 del decreto 3135 de 1968, por su
parte, el decreto 1848 de 1969, articulo 102, consagro un término prescriptivo de 3 anos,
contados a partir de la fecha en que la obligacidn se hace exigible, para reclamar los
derechos laborales, disponiendo asi mismo que la simple reclamacion escrita del
empleado formulada ante la entidad, interrumpe la prescripcidon pero solo por un término
igual, de igual manera el cddigo sustantivo del trabajoé en el articulo 488 y 489 establece
la prescripcién de los derechos surgidas con ocasién de una relacién laboral en tres anos,
contados desde el momento en que se hacen exigibles, término que se interrumpe por
igual lapso y por una sola vez; por su parte el Consejo de Estado en sentencia del 23 de
septiembre del 2010, reiterd que el derecho a reclamar las prestaciones que con el simple
reclamo escrito del empleado formulado ante la entidad o empresa obligada sobre un
derecho o prestacion debida interrumpe la prescripcion pero solo por un lapso igual, es
decir, una vez causado un derecho se cuenta con un lapso de tres anos para inicialmente
ante la administracion y posteriormente en sede judicial, el solo hecho de presentar la
reclamacion ante la entidad interrumpe el término de prescripcidon pero solo por un
periodo igual, lo que significa que empieza nuevamente a contarse los tres anos.

El consejo de estado ha manifestado esto en mucha ocasiones y tratando el tema cuando
se ha referido a declaracion de existencia de relaciones laborales como es el presente
caso, ha dicho lo siguientes, respecto a la prescripcion de derechos de tres anos: que si
bien es cierto conforme al criterio fijado por la Sal de la Seccidén Segunda, solo se puede
predicar la prescripciéon con posterioridad a la declaratoria de la existencia de la relacion
laboral pero también lo es que la solicitud y esto es lo que nos atafne debe hacerse dentro
de los 3 anos siguientes al rompimiento del vinculo contractual, sopena de que prescriba
el derechos, lo que nos atane es esa reiteracion de los 3 anos siguientes a la solicitud de
los derechos laborales...

Lo primero es senalar que en este asunto no se encuentra en discusion la existencia de la
relacion laboral existente entre el demandante y la entidad ESE CENTRO DE SALUD CON
CAMAS de El Pefion Bolivar, porque asi se afiima en la demanda y se acepta en la
contestacion, de igual forma se evidencia en la resolucidn 056 del 25 de agosto del 2003,
que aparece en el folio 14 y 15 expedida por el gerente de la ESE donde se realiza el
nombramiento del senor PUERTA FREYLE en el cargo de odontdlogo con su acta de
posesion, luego estd probado y claro que hay una relaciéon laboral entre las partes; se ha
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demostrado también que el demandante laboro para la demandada hasta el 24 de
mayo del 2005, punto que tampoco se encuentra en discusidon por las partes ya que lo
aceptaron como cierto, luego el objeto de la litis radica en determinar si tiene derechos
a los salarios del los meses de octubre noviembre y diciembre del 2004 y prestaciones
soci9adels del periodo entre el 25 de agosto al 31de diciembre del 2003 y la sancién
moratoria por el no pago de cesantias establecida en el articulo 2 de la ley 244 del 95.

SIGCMA

Atendiendo el lineamiento jurisprudencial citado y las normas sobre prescripcion de
derechos laborales se observa que la fecha de culminacion de la prestacion como
odontdlogo fue el 24 de mayo del 2005 y la solicitud de pago de los derechos laborales y
prestaciones se radico el 14 de noviembre del 2007 tal como se observa en el folio 10 y se
manifiesta por la parte actora; asi que el demandante pretende el reconocimiento de los
meses de octubre, noviembre y diciembre de 2004, el pago de la prima y las cesantias del
periodo comprendido entre el 25 de agosto al 31 de diciembre del 2003, los derechos que
se causaron en el 2004 tenia hasta el 2007 para reclamarlos y en efecto asi lo hizo
mediante peticién con radicacién del 14 de noviembre del 2007, interrumpiendo por un
lapso de tiempo igual al término de prescripcion, es decir, 3 anos para acudir a la
jurisdiccion sopena de prescripcidon, no obstante verificada la demanda se constata que
la solicitud de conciliacién prejudicial fue presentada el 2 de septiembre del 2013, cuando
ya habian pasado mds de cinco anos desde loa presentacion de la solicitud de
reconocimiento y la demanda fue presentada el 1 de septiembre del 2014, fecha en la
cual si bien no habia operado caducidad por razén del acto ficto, si ha operado la
prescripcion de derechos consagrado en el decreto 3135 del 1968.

Por otfra parte el articulo 23 de decreto 1045 de 1968 reguld la prescripcion de las
vacaciones de los empleados pubicos y trabajadores oficiales con el siguiente tenor literal:
cuando sin existir aplazamiento no se hiciere uso de vacaciones en la fecha senalada, el
derecho a disfrutarlas o a recibir la respectiva compensacion en dinero prescribe en 4
anos que se contaran a partir de la fecha en que se haya causado el derecho; el
aplazamiento de las vacaciones interrumpe el termino de prescripcion siempre que medie
la correspondiente providencia, solo se podrdn aplazar hasta las vacaciones
correspondiente a 2 anos se servicio y por las causales senaladas en este decreto.

El demandante solicito las vacaciones del periodo 25 de agosto a 31 de diciembre del
2003 y atendiendo la normativa transcrita su reclamacion debidé hacerse hasta el ano
2009, la cual fue presentada el 14 de noviembre del 2007, sin embargo la demanda fue
presentada el 1 de diciembre del 2004, cuando habian transcurrido mds de 6 anos desde
que interrumpido la prescripcidn por primera vez con la precision citada, y por ello para
las vacaciones también opera el fendmeno de la prescripcion.

5. Recurso de apelacion.

Resiste el actor la sentencia por las siguientes razones (se transcribe):

"“Si bien es cierto la peticién que se radicé el 17 de noviembre del 2007, va encaminada
al reconocimiento y pago de unas prestaciones sociales derivadas de la relacién laboral
leal y reglamentaria que tenia el actor con la ESE, también es cierto que alli se solicité la
respectiva sanciéon moratoria; la sancion moratoria, cuando la administracion a través de
la resolucion 046 del 2006 y la resolucidon 020 del 2007, reconocid unas prestaciones
sociales, sin embargo guardd silencio con respecto a la sancidon moratoria que se habia
generado por el reconocimiento tardio de la administracidn, entonces en esos eventos, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha traido unas hipdtesis que se dan cuando la
administracién con relaciéon a la indemnizacién moratoria; precisamente podemos citar
la sentencia del consejo de estado del 16 de julio del 2015, consejera Ponente la Doctora
Sandra Lisett Ibarra Vélez; alli establecid una serie de hipdtesis que se presentan, cuando
a la administracién se la hace un reclamo de la indemnizacién moratoria, precisamente
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en esa jurisprudencia hace relacion a cuando la administracién reconoce y paga las
prestaciones, pero no reconoce la sancidn moratoria, en esos eventos se estd hablando
de un reconocimiento tardio, cuando la reconoce con posterioridad como ocurrié en el
presente evento que el demandante labord durante un tiempo en la administracion y
posteriormente le fue reconocido su auxilio de cesantia y demds prestaciones sociales
pero por fuera de los pardmetros que establece la norma; entonces en esos eventos
estariamos hablando de un reconocimiento de las prestaciones y auxilio de cesantia de
manera tardia; significa lo anterior que al no haber estado el reconocimiento de la sancidén
moratoria en los actos administrativos, la administracion tenia que provocar de la
administracién el respectivo acto administrativo y asi fue que lo hizo a través de peticidon
que presentd el 17 de noviembre del 2007, alli se interrumpid el término de prescripciéon de
la reclamacién y por lo tanto si tenemos en cuenta las resoluciones que profirid la
administracién, el administrado presentd la reclamacidn dentro del término que establece
laley que es 3 anos, ahora bien, el articulo 164 del CPACA literal b), preceptua lo siguiente,
no obstante el acto administrativo es un acto administrativo ficto y que de conformidad
con el articulo 164 literal d) puede ser interpuesto la demanda en cualquier tiempo, esos
son bdsicamente los argumentos de que nos agarramos para que el honorable juez
administrativo de bolivar revoque la decision”.

6. Concepto del ministerio pUblico.

El Ministerio PUblico no emitié concepto.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas
— articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios
gue acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a
resolver la alzada.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia.

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

4.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar 10s
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
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apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia

desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenario y de la aplicacion concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

SIGCMA

Asi las cosas, a fravés del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia, como
el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum appellatum’”.

Ofra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo
respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una
sentencia, la constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de
la cual no es vdlidamente posible que, con su decision, el juez de la segunda
instancia agrave, empeore o desmejore la situacion que en relaciéon con el
litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante Unico mediante la
sentencia de primera instancia.
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SIGCMA

4.3. Problema juridico.

El censor resiste la sentencia solamente porque en su sentir no ha operado la
prescripcion respecto de la sancidén moratoria, sin cuestionar la perdida de sus
derechos laborales decretada en la instancia y habida cuenta que en su
entender, por tratarse de un acto ficto, la demanda puede presentarse en
cualquier tiempo, segun lo indica el arficulo 164, numeral 1, literal d) y ello
redunda en la sancién moratoria.

Averiguard entonces la Sala si ha operado o no la prescripcion de la sancion
por mora en el pago del auxilio de cesantia, entendiendo que ese es el marco
de competencia fijado por la alzada, que el andlisis sobre la existencia del
derecho viene decantado desde la primera instancia, y en tanto se interpreta
que el a quo le dio a dicho rubro el tratamiento de una pretension
consecuencial desquiciada por razén de la declaratoria de prescripcion de
todos los derechos laborales impetrados en la demanda, entre ellos
precisamente la cesantia correspondiente al periodo comprendido entre el 25
de agosto al 31 de diciembre del 2003.

Para el desarrollo del problema juridico se analizard concepto de cesantia y su
alcance y desarrollo a la luz del marco normativo que la gobierna, para
después pasar al andlisis de la figura de la prescripcion.

4.4, Tesis.

La sentencia se confirmara porque se acreditd la prescripcion respecto a la
sancion moratoria solicitada.

4.5. Marco normativo y jurisprudencial.
Cesantias.

El auxilio de cesantias es una prestacion social establecida por la Ley con el fin
de amparar al empleado cuando este quede cesante o desempleado. Esta
prestacion estd a cargo del empleador, quien tiene la obligacion de
reconocérselas a sus frabajadores al terminar la relacién laboral, en caso que
no hayan sido depositadas en un fondo privado, segun lo establece la ley.
Ademds, se constituye en un ahorro disponible para eventos en los que el
trabajador necesite invertir en educacion, casa o desempleo.
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Como marco normativo se tiene que las disposiciones mds relevantes en la
materia son:

- Ley 6% de 1945, articulo 17, literal a) que establecio por primera vez para los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente del auxilio de
cesantia, a razén de un mes de sueldo o jornal por cada ano de servicio, pero
teniendo en cuenta soélo los servicios prestados con posterioridad al 1° de enero
de 1942.

- Ley 65 de 1946, que dispuso: “Los asalariados de cardcter permanente, al
servicio de la Nacidon en cualquiera de las Ramas del Poder Publico, hdllense o
no escalafonados en la carrera administrativa, tendrdn derecho a auxilio de
cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir
del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera sea la causa del retiro”

- Los Decretos 2567 de 1946 y 1160 de 1947 que establecieron los pardmetros
a tener en cuenta al momento de realizar la liquidacidon de las cesantias.

- Posteriormente, el articulo 27 del Decreto 3118 de 26 de diciembre de 1968,
preceptud, que cada ano calendario, contado a partir del 1 de enero de 1969,
Los  Ministerios, Departamentos  Administrativos,  Superintendencias,
Establecimientos puUblicos y empresas industriales y comerciales del Estado,
liguidardn la cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores
o empleados. De igual manera advirtid, que la liguidacidon anual asi
practicada, tendrd cardcter definitivo y no podrd revisarse, aunque en anos
posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 ibidem, se establecieron intereses en favor de los trabajadores,
del 9% anual sobre las cantidades que a 31 de diciembre de cada ano,
figuraran a favor de cada empleado publico o trabajador oficial; porcentaje
que ascendid ala suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 de 11 de
diciembre de 19751,

Asi, con la expedicion del Decreto 3118 de 1968, se da comienzo, en el sector
publico, especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, al desmonte de la
retroactividad de la cesantia, para dar paso a su liquidacion anual. El pago de

! *Por la cual se modifica el Decreto ley 1253 de 1975 y se dictan otras disposiciones”.
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infereses a cargo del Fondo Nacional de Ahorro, se previd para proteger dicha

prestacion de la depreciacidon monetaria.

SIGCMA

En el orden territorial, el auxilio de cesantia continud bajo los pardmetros de la
Ley 6% de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de
1947, que consagran su pago en forma retroactiva.

La Ley 50 de 1990 modifico el sistema de liquidacion, reconocimiento y pago
de cesantias en el sector privado, a través de los llamados fondos de cesantias,
se establecid el régimen anualizado de liquidacion de cesantias y, en el
numeral 3°, la sancién moratoria por la no consignacién oportuna de tal auxilio
a los frabajadores en los fondos privados. Las caracteristicas de este régimen
anualizado se concretaron en el articulo 99 de la misma ley asi:

“ARTICULO 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas: 1°) El 31 de diciembre de cada ano se hard la
liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacidén del contrato de trabagjo.

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

3a. 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. El empleador que incumpla el plazo
sefalado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.” (...). (Negrillas
de la Sala)

Se expidid luego, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se creta el sistema de
seguridad social integral y se dican otras disposiciones”, que en su articulo 242
inciso tercero, establecio la siguiente prohibicion: “A partir de la vigencia de la
presente ley no podrdn reconocerse ni pactarse para los nuevos servidores del
sector salud, retroactividad en el régimen de cesantia a ellos aplicable”.

El articulo 13 de la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes a
la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarios y se expiden otras disposiciones”, establecié un nuevo régimen
de liguidaciéon anual de cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31
de diciembre de cada ano, para los servidores publicos vinculados o que se
vincularan a los érganos y entfidades del Estado, cualquiera que fuera su nivel
(nacional, departamental, municipal, o distrital).
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Conlaley 432 de 29 de enero de 1998, se establecid la obligacidon de afiliacion
al Fondo Nacional de Ahorro, para los servidores publicos de la Rama Ejecutiva
del orden nacional y la posibilidad de que los demds servidores del Estado y
de sus enfidades descenftralizadas territorialmente y por servicios, hicieran lo
propio. En lo referente a la transferencia de las cesantias de los servidores
publicos, el articulo 6 ibidem, dispuso:

“ARTICULO 6. - Trasferencia de cesantias de servidores publicos. En la fecha
establecida para efectuarlas 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 obligacién aqui establecida dard 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 enviardn 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 serd obligatorio incluir en sus presupuestos las
partidas necesarias para atender las cesantias de la respectiva vigencia, como
requisito indispensable para su presentacion, tramite y aprobacioén por parte de la
autoridad correspondiente.?

En el dmbito fterritorial, ese nuevo régimen de liquidaciéon anualizada de
cesantias, fue reglamentado por medio del Decreto1582 de agosto 5 de 1998,
vigente a partir del 10 de agosto del mismo ano, que en su articulo 1° estipuld:

“Articulo 1°.- El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1.996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102 y
104 y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1.990; y el de los servidores

2 Esta norma fue modificada por el articulo 193 del Decreto 19 de 10 de enero de 2012.
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publicos del mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el
establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1.998.

SIGCMA

Pardgrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se dfilien al Fondo Nacional del Ahorro, los aportes al mismo se
realizardn por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6° de la ley
432 de 1998".

Por su parte, la Ley 244 de 29 de diciembre de 1995, fij los términos perentorios
para la liquidaciéon, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los
servidores publicos de los érganos y enfidades del estado y establecio sanciones,
por la mora en el pago de dicha prestacion, asi:

“ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacidn de la
solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parte de los servidores
puUblicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta,
deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hace falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos senalados en el inciso primero de este articulo.”

“ARTICULO 2° La entidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores pUblicos,
la entidad obligada reconocerd y cancelard 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, para lo cual sélo bastaré acreditar la no cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podréa repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Finalmente, el articulo 1° del Decreto 1252 de 30 de junio de 2000, dispuso que
los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la Fuerza
PUblica, que se vinculen al servicio del Estado a partir de su vigencia, tendrian
derecho al pago de cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50 de
1990, 344 de 1996 0 432 1998, segun el caso.

Y el articulo 2 ibidem, senald que los servidores publicos que, a la fecha de 25
de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas,
continuarian en dicho régimen, hasta la terminacion de la vinculacion laboral
en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.
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Conforme a todo lo expuesto, entonces se definen tres regimenes, distintos, de

liguidacion de cesantias para el sector publico, a saber:

- El Sistema retroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en el
Ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la Ley 6° de
1945 y demds disposiciones que la modifican y reglamentan y es
aplicable alos servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre
de 1996.

- De liguidacion definitiva anual y manejo e inversion a fravés de los
llomados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, que incluye
el pago de intereses al trabajador por parte del empleador y cobija a
las personas vinculadas a éstos a partir del 31 de diciembre de 1996, en
los términos del Decreto 1582 de 1998

- El Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, el cual rige para los servidores
que a él se dfilien y contempla la liguidaciéon anual de cesantias, pago
de intereses por parte del Fondo, proteccidén contra la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda y, ademds, contribuye a la solucion del
problema de vivienda y educacion.3

Es importante anotar que la aplicabilidad de cada régimen debe hacerse en
su totalidad, sin que puedan mezclarse sus contenidos normativos, de acuerdo
al principio de inescindibilidad.

Sobre el principio de inescindibilidad el Consejo de Estado, ha dicho:

“No obstante, al principio de favorabilidad aplicado por el a quo le secunda el
principio de inescindibilidad de la Ley, en virtud del cual la norma que se adopte
debe ser aplicada en su integridad, quedando prohibido dentro de una sana
hermenéutica, el desmembramiento de las normas legales para tomar aspectos
favorables que uno y ofro régimen ofrezca. De esta manera, quien invoca un
ordenamiento que le beneficia y quien en efecto lo aplica, no puede recoger
prebendas contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicacién del otro”4

(Negrilla de la Sala)”

De la prescripcion.

3 Tomado de la sentencia fechada 19 de julio de 2007, proferida por la Seccién Segunda - Subseccidn B del Consejo
de Estado, dentro del expediente N° 9228-05, en la cual fue Consejero Ponente el Dr. Jaime Moreno Garcia.

4 Consejo de Estado C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia de 8 de mayo de 2008. Expediente
1371-07.
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SIGCMA

Respecto a la prescripcion el Honorable Consejo de Estado establece lo
siguiente:

“La prescripcion es el fendmeno mediante el cual el ejercicio de un derecho se adquiere
o se extingue con el solo franscurso del tiempo de acuerdo a las condiciones descritas en
las normas que para cada situacion se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.
La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar sus
derechos en un tiempo prudencial el cual estd fijado en la Ley, es decir, que los derechos
que se pretenden adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser
solicitados so pena de perder dicha administracion.

(...)

La prescripciéon de derechos del régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales se encuentra regulado en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968,
el cual establece lo siguiente: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados
en este Decreto prescribirdn en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sdlo por un lapso iguals”

Asi mismo el alto Tribunal, ha manifestado que la prescripcion trienal de los
derechos laborales se interrumpe desde la fecha de presentacion de la
solicitud ante la entidad demandada.

Ahora bien, el Consejo de Estado, frente a la prescripcion de derechos
laborales, en ponencia de la Honorable Consejera SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, del veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015)¢, establecid lo
siguiente:
“En pronunciamientos reiterados de la doctrina y la jurisprudencia, han senalado
que la “prescripcién es tener por extinguido un derecho que, por no haberse
ejercitado se puede presumir que el titular lo ha abandonado |[...] Por ello en la

prescripcion se tiene en cuenta la razén subjetiva del no ejercicio del derecho, o
seaq, la negligencia real o supuesta del titular;...”

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la norma establece para el gjercicio
de los derechos un tiempo determinado, dentro del cual se debe solicitar su

5 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION *“B"-Consejera
ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ-Bogotd D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez (2010).Radicacién
nUumero: 47001-23-31-000-2003-00376-01(1201-08).Actor: MARCO FIDEL RAMIREZ YEPEZ Y OTROS. Demandado:
MUNICIPIO DE SITTIONUEVO — MAGDALENA.

6 Radicacidon nimero: 080012331000201200388 01 No. Interno: 4346-13 Actor: MARIA DEL SOCORRO
CHISMAS ACEVEDO Demandado: INSTITUTO ESPECIAL INDUSTRIAL Y PROTUARIO DE BARRANQUILLA -
CONTRALORIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA
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ejecucion, y si transcurre dicho tiempo y no se solicitd, se tfraduce en la pérdida

de interés para ejercerlo.

SIGCMA

En la misma lineaq, la prescripcion de derechos del régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales se encuentra regulada en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 (citado por el a quo)el cual establece lo
siguiente:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn
en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Por su parte, el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969 (fambién citado por
el a quo), reglamentario del Decreto 3135 de 1968, por medio del cual se
dispuso la intfegracion de la Seguridad Social entre el sector privado y publico,
en el articulo 102, dispuso:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) anos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Es decir, una vez causado un derecho, se cuenta con un lapso de tres anos
para reclamarlo inicialmente ante la Administracion y posteriormente en sede
judicial; el solo hecho de reclamar ante Ia Administracion, interrumpe el lapso
de tiempo por otro periodo igual, lo que significa que inician huevamente a
contarse los fres anos.

En conclusion, la prescripcion es el fendmeno a partir del cual, el ejercicio de
un derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo,
conforme alas condiciones descritas en las normas que para cada situacion se
dicten. En el evento de la prescripcion extintiva, se hace referencia al deber
que tiene cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial
fijlado en laley, es decir, si los derechos que se han adquirido no se solicitan en
un determinado lapso fijado por una norma, se pierde la oportunidad para
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ejercerlos ante la ausencia del interés que presume el legislador, por parte de

quien ostenta el derecho.

SIGCMA

En el caso concreto, de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016, estas no
consagraron expresamente la prescripcion frente a la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, pero ello no significa que la misma sea
imprescriptible, pues una de las caracteristicas del derecho sancionador es que
no pueden existir sanciones imprescriptibles, luego bien se puede por analogia
aplicar el articulo 151 del C.P.T.7

Por su parte, y en linea con lo anterior, el Consejo de Estado, a partir de la
sentencia de unificacion CE-SUJO04 de 20168, ha entendido la sancion
moratoria como un derecho prescriptible que debe reclamarse dentro de los 3
anos siguientes a aquel en que se hizo exigible, sopena de que se extinga por
virtud del fendmeno dela prescripcion.

4.6. El caso concreto.

Asi pues que, de entrada erra el censor en tanto secunda su alegato de no
prescriptibilidad del derecho a la sancidn moratoria, con base en argumentos
propios de la caducidad del medio de conftrol de nulidad y restablecimiento
del derecho del acto ficto, sin contar con que eso es una cosay, otra por entero
diferente es la prescripciéon del derecho en la forma en que viene de aclararse.

Siguiendo el derrotero legal y jurisprudencial plasmado arriba y siendo que el
derecho al pago de las cesantias definitivas fue reconocido por medio de la
resolucion N° 046 del 20 de septiembre del 2006, la cual se notificd al actor el
mismo dia (véase folio 77 reverso), cobrando su ejecutoria el 28 de septiembre
del 2006, segun se advierte de la constancia de ejecutoria (fl. 78 idem), la
obligacion se hizo exigible el dia 13 de noviembre de 2006, dado que el dia
anterior (12 noviembre) vencié el plazo de los 45 otorgados a la administraciéon
para el pago. Luego entonces, como quiera que la peticion del
reconocimiento se radico el 14 de noviembre del 2007 (véase folio 10 idem)
logrando con ello el efecto interruptor del termino deletéreo por una sola vez,

7 «[...] Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres anos, que se
contardn desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
frabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpird la prescripcion pero sdlo por un lapso igual. [...]».

8 Consejo de Estado, Seccidon Segundaq, sentencia del 25 de agosto de 2016, CE-SUJ004 de 2016, M.P.
Luis Rafael Vergara Quintero.
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tenia el actor la obligacion, a partir del dia siguiente, es decir, del 15 de

noviembre del 2007, de radicar la demanda contenciosa administrativa,
sopena del perder el derecho, si transcurriesen los tres anos contados desde
esta Ultima calenda (inclusive), como en efecto ocurrio, pues la demanda fue
radicada el 1 de septiembre del 2014, agotado con suficiencia el termino
aludido.

Por lo anterior se CONFRIMARA la sentencia apelada.

4.7. Condena en costas.

En virfud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos en
el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:

“(...) En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidn, casacidn, queja, suplica, anulacidn o revision
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque fotalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liguidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.
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9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin

embargo, podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
fransaccion.

SIGCMA

Asi las cosas, y dado que se confirma en su totalidad la sentencia apelada, se
condenard en costas en la segunda instancia a la parte demandante,
ordendndose al a quo su liquidacion conforme lo ordena el articulo 366 del
CGP, incluyéndose las agencia en derecho.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
No. 001, administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de
la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones expuestas
previomente.

SEGUNDO: CONDENASE en costas en segunda instancia a la parte
demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva. Liquidanse
por el a quo, segun lo ordenado.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente)

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS MIG
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