CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 27001 23 33 000 2016 00117 01 (5258-2019)
Demandante: Rodrigo Ruiz Cardona

Demandado: Departamento del Chocé

Temas: Sancion moratoria por pago tardio de cesantias definitivas

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
demandante contra la sentencia proferida el 18 de julio de 2019 por el Tribunal
Administrativo del Choco, mediante la cual declaré probada, de oficio, la excepcion
de prescripcidén extintiva de los derechos reclamados por el sefior Rodrigo Ruiz

Cardona.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

Calle 12 No. 7 — 65 — Tel: (57-1) 350-6700 Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 27001 23 33 000 2016 00117 01 (5258-2019)
Demandante: Rodrigo Ruiz Cardona

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el sefior Rodrigo Cruz Cardona, por conducto de
apoderada, formulé demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
en orden a que se declare la nulidad del acto administrativo del 2 de febrero de
2016, por medio del cual se neg6 el reconocimiento de la sancién moratoria por el
pago inoportuno «de las cesantias de los afios 1.999, 2.000, 2001, 2.002, 2.003,
2.004, 2.005, 2.006, 2.007, 2.009 y 2.009» tiempo durante el cual laboré para el

Fondo Educativo Regional del Chocé.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicitd (i) condenar a la entidad
demandada a pagar la sancion prevista en «el articulo 2° de la Ley 244 de 1.995
liquidada desde la fecha en que mi mandante reclamo la liquidacion definitiva de
sus cesantias»; (ii) disponer que las sumas que resulten por concepto de la
condena se paguen en los términos previstos en los articulos 192 y 195 de la Ley
1437 de 2011; (iii) condenar en costas y agencias en derecho a la entidad

demandada.

1.1.2. Hechos

Los hechos que fundamentaron las pretensiones son, en sintesis, los siguientes:
(i) El sefior Rodrigo Ruiz Cardona ingresé al servicio de la entidad demandada,
producto del nombramiento efectuado a través del Decreto 0540 del 20 de agosto
de 1999, en el cargo de auxiliar de servicios generales, cddigo 6035, grado 01,
adscrito a la planta administrativa del Liceo Nacionalizado Marco Fidel Suarez, en

El Carmen de Atrato (Choco).

(ii) El 23 de agosto de 2012, la entidad demandada dispuso el retiro del servicio

del sefior Ruiz Cardona, por cumplimiento de la edad de retiro forzoso.

(iii) El 24 de octubre de 2012, el actor presentd peticion mediante la cual reclamo
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las cesantias de los afios 1999 a 2001, las cuales debieron ser reconocidas por el
Fondo Educativo Regional del Choco y las correspondientes a los afios 2002 a
2009, que debian ser reconocidas por la Secretaria de Educacién Departamental,

por haber laborado al servicio de estos durante los periodos anotados.

(iv) A la fecha de presentacion de la demanda, el departamento del Chocé no ha
emitido el acto en el cual liquide las cesantias de los afios reclamados. La
demanda orientada a lograr el reconocimiento de dicha prestacion cursa en el
Juzgado Primero Administrativo de Quibdd, con el radicado 27001 33 33 001 2015
00489 00, pero a la fecha no se ha emitido sentencia.

(v) El 15 de septiembre de 2015 (sic),! el actor radic6, ante el departamento del
Chocd, una peticion orientada a reclamar la sancidbn moratoria prevista en el
articulo 2° de la Ley 244 de 1995 por el no pago oportuno de las cesantias de los
anos 1999 a 2009.

(vi) El 2 de febrero de 2016, el departamento del Chocé emitié una respuesta en la
cual negé la aludida penalidad, con el argumento de que su procedencia depende
de que exista una sentencia judicial que disponga su pago.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales, se sefalaron los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432
de 1998; ademas, se citaron el Decreto 1582 de 1998 y la Ley 244 de 1995.

Al desarrollar el concepto de violacion, la apoderada del demandante manifesté lo

siguiente:

(i) Al momento en que se produjo el retiro del servicio, nacié a la vida juridica el

derecho del demandante a que se le reconocieran las cesantias definitivas que

1 Aunque en el hecho 5° de la demanda se indica que el 15 de septiembre de 2015 se radicé la
peticion, en el sello de radicacién de esta, visible en folio 42, se observa que dicha gestion se
realiz6 el 13 de ese mes y afio.
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nunca le fueron consignadas durante su relacion laboral, por esa razén, formulo
peticion en ese sentido, sin que la autoridad demandada hubiera emitido

pronunciamiento alguno.

(ii) El Consejo de Estado? ha reconocido que «los empleados publicos del orden
territorial tienen derecho al reconocimiento de esta prestacion en forma definitiva
cuando se termina el vinculo entre la administracion y el servidor publico, es decir,
cuanto éste se retira (0 es retirado) del servicio». En consideraciéon a lo anterior,
formulé reclamacion encaminada a lograr el reconocimiento y pago de su
prestacion, pero la entidad no dio respuesta alguna, lo que conllevo la
interposicion de una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra
del acto ficto negativo, dirigida a lograr el reconocimiento de las cesantias y los

intereses sobre ellas.

(iii) Debido a la tardanza de la administracion surge el derecho a la sancién
moratoria prevista en el articulo 2.° de la Ley 244 de 1995, equivalente a un dia de
salario por cada dia de mora en el pago de sus cesantias, hasta cuando este se

haga efectivo.

(iv) Se precisa que, en el sub lite, no esta configurada la caducidad ni la
prescripcidn, pues, por un lado, la reclamacién de la sancion moratoria se radico el
158 de septiembre de 2015, el acto censurado se expidié el 2 de febrero de 2016 y
se notifico el 8 de febrero siguiente, el término para la interposicion oportuna de la
demanda se interrumpié durante el tramite de la conciliacion —entre el 2 de junio y
el 12 de agosto de 2016— por lo que, para la fecha de radicaciéon de la demanda
—16 de agosto de 2016*— no habian transcurrido los 4 meses que dispone la ley
para su configuracion y, por el otro lado, como la obligacion principal —

cesantias— no ha sido pagada, no se ha configurado el fenémeno extintivo.

2 Se cita un aparte de la sentencia emitida el 3 de diciembre de 2009, en el radicado interno 0371-
2009, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

8 Ver aclaracioén en el pie de péagina 1.

4 El 12 de agosto de 2016 era un viernes, y el 13, 14 y 15 —festivo— eran dias inhabiles.
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1.2. Contestacion de la demanda

El departamento del Chocd contestd la demanda® y se opuso a la prosperidad de
sus pretensiones. Para efecto de lo anterior, sefialé que los afiliados al Fondo
Nacional del Ahorro no tienen derecho a la sancidon moratoria que se reclama en la
demanda, sino que, en caso de retraso por parte del empleador para el pago de
las cesantias, este debe reconocer el doble del interés bancario corriente, el cual

se causa a favor del fondo y no del trabajador.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Chocé, mediante sentencia proferida el 18 de julio
de 2019,° declaré probada, de oficio, la excepcién de prescripcion de los derechos

reclamados por el demandante, con sustento en lo siguiente:

(i) La controversia se circunscribe a analizar la legalidad del acto administrativo
por medio del cual se negd el reconocimiento de la sancién moratoria reclamada
por el demandante, por el inoportuno pago de sus cesantias. En torno a ello, se
destaca que era obligacion del empleador que, al momento en que se produjo el
retiro del servicio del actor, reconociera y pagara sus cesantias definitivas, para lo

cual disponia del término previsto en el articulo 1.° de la Ley 244 de 1995.

(i) El incumplimiento de los plazos anteriores permite al administrado acudir ante
la administracion para hacer efectivo su derecho y, en caso de no lograrlo, acudir
a la jurisdiccion para tal efecto; en todo caso, el titular del derecho debe ejercerlo
en forma oportuna y no dejar transcurrir el tiempo sin adelantar las gestiones
encaminadas a lograr su reconocimiento, pues, de no hacerlo, surge una sancion

sobreviniente por desidia o abandono de aquel.

(iii) Asi las cosas, en casos en que la administracion no expide el acto de

5 Folios 60 a 64.
6 Folios 220 a 224.
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reconocimiento de las cesantias, se toma como base la fecha de la peticion
orientada a reconocer el derecho, como limite inicial para contabilizar los términos
de que dispone el empleador para expedir el acto administrativo que concede la
prestacion y, posterior a ello, los 15 dias establecidos para su pago. Sin embargo,
en vigencia del Decreto 01 de 1984 se contabilizan 5 dias adicionales, entre la
expedicion del acto y la fecha de inicio del término para el pago, dentro de los
cuales se habria producido la ejecutoria del acto de reconocimiento y, en vigencia
de la Ley 1437 de 2011, se cuentan 10 dias para dicho efecto.

(iv) De lo anterior surge, en el caso concreto, que el 5 de febrero de 2013 se hizo
exigible la obligacion, por lo cual, el demandante disponia hasta el 6 de febrero de
2016 para reclamar su derecho; sin embargo, acudié a la conciliacién prejudicial el
2 de junio de 2016, cuando ya se habia extinguido el derecho y, en ese orden, lo

gue procede es declarar probada, de oficio, la excepcion de prescripcion.

1.4. El recurso de apelacién

El sefior Rodrigo Cruz Cardona, por conducto de su apoderada,’ interpuso recurso

de apelacion,? con base en los argumentos que se enuncian a continuacion:

(i) En la sentencia objeto del recurso se considerd que el departamento del Choco
omiti6 pagar las cesantias en el término previsto en la ley, que la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias se formul6 el 24 de octubre de 2012, que
cuando no existe acto de reconocimiento de tal prestacion, la exigibilidad de la
obligacion —sancion moratoria— surge a los 71 dias después de haber reclamado
el auxilio y que la solicitud de conciliacién se formul6 el 2 de junio de 2016 vy, a

partir de lo anterior, se concluyo que se habia configurado la prescripcion.

(i) No obstante, dentro de las pruebas decretadas en la audiencia inicial, se

7 Folios 229 a 233.
8 Folios 251 a 258.
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tuvieron entre otras, la reclamacion formulada el 16 de septiembre de 2015° (sic) y
la respuesta dada por la administracion el 2 de febrero de 2016, notificada el 8 de
febrero siguiente, con lo cual se interrumpio el fenémeno extintivo; de manera que,
de haber tenido en consideracion tales documentos, no se habria llegado a la

conclusién oficiosa que se plasmé en la providencia recurrida.

(iii) En las anteriores condiciones, no es cierto que, en el caso bajo examen, se
hubiera configurado la prescripcion extintiva, pues no transcurrieron mas de 3
afios desde que la sancion moratoria se hizo exigible, con base en la siguiente

interpretacion:

Si la exigibilidad del derecho a recibir la sancibn moratoria se cuenta a partir del 6
de febrero de 2013, desde esa fecha empiezan a correr los tres afos del
demandante para acudir a la jurisdiccion a reclamar el mismo, y mi mandante ANTES
DE QUE SE VENCIERAN LOS MISMOS, EL 16 DE SEPTIEMBRE DE 2015, presentd la
reclamacion escrita al Departamento para que procediera con el pago de la sancién
moratoria, ESA ES LA PRUEBA MAS IMPORTANTE DEL PROCESO, fue aportada por la pate
(sic) actora, fue decretada en la audiencia inicial y el Despacho que emitié la
sentencia ni siquiera la menciond.

El simple reclamo escrito del trabajador, interrumpe la prescripciéon, pero solo por el
lapso igual, asi lo indica la norma citada en la sentencia que se apela, a la que
inexplicablemente NO SE LE DIO aplicacion. Por ello mi mandante tenia hasta el 15 de
septiembre de 2018 para acudir a la jurisdicciéon a reclamar el pago de la sancién
moratoria.

(iv) Ademas, «el no pago de las cesantias definitivas al retiro del servicio genera el
derecho del demandante a recibir el pago de la sancién moratoria desde el 6 de
febrero de 2013 hasta la fecha en que se efectle el pago de la prestacién». En
consecuencia, procede revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar,
conceder la sancion dispuesta en el articulo 2.° de la Ley 244 de 1995, liquidada
desde el 6 de febrero de 2013 y hasta el momento en que se verifique el pago de

la prestacion.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

9 Aunque asi se indica en el escrito del recurso, folio 229, en la peticion visible en el folio 42 se
refleja que la radicacién de la peticion ocurrié el 13 de septiembre de 2015.
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La demandante descorrié el término para alegar'® y solicité revocar la sentencia de
primera instancia segun los argumentos expuestos en el recurso de apelacion. La

parte demandada guard¢ silencio durante esta etapa procesal.'!

1.6. El Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto.!?

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer si, en el caso bajo examen, se configurd la
prescripcidn extintiva de la sancion moratoria reclamada por el sefior Rodrigo Ruiz
Cardona, que diera lugar a que el a quo la declarara, en forma oficiosa; en caso de
que la anterior exceptiva no prospere, definir si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria producto de la mora en el pago de

sus cesantias definitivas.

2.2. Marco normativo

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién especial
de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecid, a favor de los trabajadores
oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razon de un mes de sueldo por cada

afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afio, y el articulo 17, literal

10 Segun el informe secretarial visible en el folio 245 y el memorial adjunto en los indices 15y 16 de
la plataforma Samai.

11 Segun informe secretarial visible en el folio 245.

12 Folio 245.
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a), ibidem, consagréo que ese auxilio se reconoceria a todos los empleados y

obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefialé
que para liquidar las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo
que hubiera sufrido modificaciones en los 3 Ultimos meses, caso en el cual se
toma el promedio de lo devengado en los ultimos 12 meses o0 en todo el tiempo

servido, si fuere menor a ese lapso.

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cre6 el Fondo Nacional de Ahorro, y dentro
de los objetivos que establecié para la administracidon de sus recursos, fij6 los
siguientes: «pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y
trabajadores oficiales»3, y «proteger dicho auxilio contra depreciacion
monetaria»;'* con tales finalidades, el articulo 3 ibidem determiné que las
cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio de los
Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos
Publicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado debian ser liquidadas
y entregadas al Fondo; asimismo, en su articulo 22 ordené a la Caja Nacional de
Prevision Social realizar, con corte a 31 de diciembre de 1968, la liquidacion de

cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empez06 el llamado «desmonte
del régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la liquidacion anual
de esta prestacion para los empleados y trabajadores de las entidades aludidas
previamente, y la liquidacion definitiva por la porcién de tiempo laborada durante el
afno del retiro, asi como el reconocimiento de intereses anuales del 9%, a ser
liuidados el 31 de diciembre de cada afio, sobre el saldo que figure a favor de

cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro,

se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones», mantuvo el

13 Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.
14 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.
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objetivo de administrar, de manera eficiente, las cesantias!®, y, dentro de sus
funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados, al igual que la
proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo'®. Ademas, en los articulos 6 y
7 ibidem, fij6 un monto por concepto de intereses, con el proposito de evitar la
pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias depositado, y un porcentaje

a titulo de intereses sobre las cesantias.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995 «por medio de la cual se fijan términos para el
pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones
y se dictan otras disposiciones» en su articulo 1 establecié el término de quince
(15) dias para que la administracion expida el acto de reconocimiento de cesantias
definitivas de los servidores publicos, que han de contarse desde la fecha de
radicacion de la solicitud que se haga en tal sentido, en todo caso, determiné que
en el evento de que la solicitud esté incompleta, el empleador debe manifestarlo
asi al peticionario, dentro de los diez dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, y sefialar expresamente los requisitos de que adolece, de modo que una
vez se alleguen, pueda proferir el acto que reconozca la prestacion, en el término

inicialmente indicado.

El articulo 2 ibidem determiné que una vez se encuentre en firme el acto de
reconocimiento de cesantias definitivas, la administracion cuenta con el término de
cuarenta y cinco dias habiles para pagar la prestacion, so pena de incurrir en mora
y causar a su cargo la sancion indicada en el paragrafo, en el equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo, que correra en forma continua hasta cuando se

haga efectivo el pago.

Al respecto, es importante hacer mencion de los argumentos que sirvieron de
soporte a la exposicion de motivos que dio origen a la sancion moratoria

consagrada en la aludida ley, en especial, los siguientes:

[...] la vida diaria ensefa que una persona especialmente en relacion a los
servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia para

15 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.
16 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.
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lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacién parcial o porque
ha terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias éstas que
traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de corrupcién, porque
ante la necesidad econémica del trabajador, se hace presente la mordida o coima
para los funcionarios que estan en la obligacién de hacer esos tramites. Este hecho
origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el orden de
radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando al final se
paga al trabajador su cesantia, tan sélo se le entrega lo que certificd la entidad
patronal meses, y hasta afios, atras, al momento de la liquidacion. Ni un peso mas.
No obstante que la entidad pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo han
estado trabajando esos dineros a unos intereses elevados, con beneficio para la
institucién, pero sin ningln reconocimiento para el trabajador?’.

La Ley 1071 de 2006, adiciond y modificé la Ley 244 de 1995, en torno al pago
de las cesantias definitivas y parciales'® de los servidores publicos, en sus
articulos 4 y 5 determing lo siguiente:

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién 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 relne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud est4 incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion 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.

17 Gaceta del Congreso afio IV — nim. 225 del 5 de agosto de 1995.

18 Es importante precisar que se entiende por cesantias parciales aquellas que se requieren a la
administracion o al fondo administrador de esa prestacion con fines de adquirir vivienda o adelantar
estudios. El articulo 3 de la Ley 1071 de 2006 al respecto, sefialo: «Articulo 3°. Retiro parcial de
cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia el articulo 2° de la presente norma
podran solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos: /- 1. Para la compra y
adquisicion de vivienda, construccién, reparacion y ampliacion de la misma y liberacién de
gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o comparfiero(a) permanente.
/- 2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compafiero(a) permanente, 0 sus
hijos.».
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Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion 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.

De conformidad con lo previsto en el articulo 2, los destinatarios de la Ley 1071 de
2006, son:

Son destinatarios de la presente ley 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. (Se resalta).

2.3. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio, que obra dentro del proceso, se puede

establecer lo siguiente:

(i) El 20 de agosto de 1999,° el gobernador del departamento del Chocé expidié
el Decreto 0540, por medio del cual nombré al demandante en el cargo de auxiliar
de servicios generales, cédigo 6035, grado 01, adscrito a la planta administrativa
del Liceo Nacionalizado Marco Fidel Suarez, de El Carmen de Atrato. El 24 de

agosto siguiente,?0 el sefior Ruiz Cardona tomé posesion de ese empleo.

(ii) El 24 de octubre de 2012,%* el demandante digiri6 una peticion ante el
gobernador del Choco, en la cual solicito el reconocimiento y pago de las
cesantias de los afios 1999 a 2001, cuando su empleador fue el Fondo Educativo
Regional del Choco y las causadas desde el 2002 hasta el 2009, tiempo durante el
cual tuvo como empleador a la Secretaria de Educacion del departamento del
Choco, pues, en el extracto de cesantias emitido por el Fondo Nacional de Ahorro

19 Folios 13 y 14.
20 Folio 15.
21 Folio 30.
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tan solo se refleja la consignacion del auxilio causado durante los afios 2010 y
2011.

(iii) El 14 de enero de 2013,%? la rectora y la secretaria de la Institucion Educativa
Agropecuaria Marco Fidel Suarez expidié certificacion en la que consta que el
demandante labor6 en esa institucion hasta el 23 de agosto de 2012 por haberse
dispuesto su retiro forzoso a través del Decreto 001247 del 8 de agosto de 2012.23

(iv) El 26 de diciembre de 2014,%* el Fondo Nacional de Ahorro expidié un extracto

individual de cesantias a nombre del demandante.

(v) El 13 de septiembre de 2015,%° el actor formul6 peticion ante la Gobernacion
del Chocé con el propoésito de lograr el reconocimiento de «la sancion moratoria
contemplada en el articulo 2° de la Ley 244 de 1.995» por la omision de pago de
las cesantias causadas entre 1999 y 2009, tiempo durante el cual laboré para el
Fondo Educativo Regional del Chocé y la Secretaria de Educacién del

departamento.

(vi) El 2 de febrero de 2016,%¢ la jefe de la Oficina Juridica del departamento del

Choco dio respuesta a la anterior peticion, en los siguientes términos:

Al respecto le manifiesto que los funcionarios que ostentaban la calidad de
Administrativos y prestaron sus servicios como tales en la Secretaria de Educacion
Departamental son afiliados del Fondo Nacional del ahorro y por consiguientes (sic)
en cuestiones de cesantias se les aplica un régimen especial contemplado en la ley
432 de 1998 la cual restablece en su art. 6: transferencias de Cesantias de
Servidores publicos: las entidades Publicas empleadoras deberan transferir al
Fondo Nacional del Ahorro una doceava parte de los factores de sus 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 dara derecho al Fondo para
cobrar a su favor intereses moratorios mensuales equivalentes al doble del interés

22 Folio 16.

23 Copia de ese acto figura en los folios 98 y 99.
24 Folios 25 a 29.

25 Folio 42 y 43.

26 Folios 22 y 23.
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bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre las sumas
respectivas para todo el tiempo de mora.

[...]

Entendemos que no puede efectuarse reconocimiento alguno de dicho pago sin que
medie decision judicial, ello en razén a que necesariamente debera demostrarse y
decidirse que el empleador actuo (sic) con mala fe en el trdmite y pago de las
cesantias correspondientes, situacién que no se evidencia en este caso.

(vii) Se allegd una captura de pantalla de Consulta de Procesos en la pagina web
de la Rama Judicial, en el que consta que en el Juzgado 1.° Administrativo de
Quibdé cursa un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, con radicado
27001 33 33 001 2015 00489 00, cuyo demandante es el sefior Rodrigo Ruiz
Cardona y la entidad demandada, el departamento del Choco; dentro de las
actuaciones que se reflejan, aparece la admision de la demanda del 10 de
diciembre de 2015.%7

2.4. El caso concreto. Andlisis de la Sala

El problema juridico a resolver, conforme con la objecion planteada por el
demandante, consiste en establecer si en el sub lite se configurd la prescripcion
extintiva de la sancién moratoria, tal como lo declaré el tribunal de instancia o si, al
realizar el analisis, se inadvirtié la peticion que se formul6 en sede administrativa,
tendiente a reclamar dicha penalidad, y a través de la cual se habria interrumpido

la causacion de dicho fenédmeno.

Con el propésito de examinar lo anterior, se debe sefalar que la sancién moratoria
que se reclama surge de las cesantias que se dejaron de pagar por los afios 1999
a 2009; sin embargo, al haberse producido la terminacién de la relacién laboral del
demandante —Ilo que ocurri6 el 23 de agosto de 2012— este optd por reclamar la
penalidad prevista en el articulo 2.° de la Ley 244 de 1995,%8 es decir, aquella que

surge con ocasion de la omision de pago de las cesantias definitivas.

En tales condiciones, la Sala verificara si, en el sub examine, se configuré el

27 Folios 40 y 41.
28 Tal como se refleja en la peticion del 13 de septiembre de 2015 (folio 42).
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fendmeno extintivo, teniendo en consideracion que esta Corporacion, en sentencia
de unificacion, definid que «[lla sancién o indemnizacibn moratoria si esté
sometida al fenomeno de prescripcion trienal y la norma aplicable para ese efecto,

es el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral».?®

En el expediente esta demostrado que el demandante termind su relacion laboral
con la entidad, el 23 de agosto de 2012;%° producto de lo anterior, a través de la
solicitud radicada el 24 de octubre de 2012,% le reclamdé a su empleador el
reconocimiento y pago de las cesantias que le adeudaban por algunos periodos
que estan comprendidos dentro de los extremos inicial y final de su vinculacién. En
el expediente no obra prueba de que la entidad se hubiera pronunciado en torno a
tal peticion; por el contrario, en la demanda se afirmé que hubo silencio, por parte
de aquella, y la entidad tuvo por cierto el hecho de la omisidon de respuesta,
ademas de que la entidad estd en proceso de sanear y depurar los pasivos
relacionados con las acreencias laborales destinadas al Fondo Nacional de
Ahorro.®?

Ahora bien, ante la tardanza en obtener el pago de su prestacion, el demandante
formuld peticion el 13 de septiembre de 20153 dirigida a lograr el reconocimiento
de la sancidon moratoria prevista en el articulo 2.° de la Ley 244 de 1995. Frente a
la anterior peticion, el departamento del Chocé emitié respuesta desfavorable, del
2 de febrero de 2016, notificada al actor, por intermedio de su apoderada, el 8 de

febrero siguiente.3*

Corolario de lo anterior, surge que como las cesantias fueron reclamadas el 24 de
octubre de 2012, la administracion disponia de 15 dias habiles para responder la

peticion y ordenar su reconocimiento, esto es, hasta el 16 de noviembre de 2012;

29 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia CE-SUJ004 de 2016, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero.

30 Como consta, entre otros documentos, en la certificacion visible en folio 16.

31 Folio 30.

82 Contestacion al hecho 4°. Folio 61.

33 Folios 42 y 43.

84 La constancia del envio por correo electrénico obra en folio 46.
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sin embargo, guardo silencio; por lo tanto, de haber sido expedido oportunamente
el acto, seria necesario que transcurrieran 10 dias mas para lograr su ejecutoria,
es decir, hasta el 30 de noviembre de 2012 y, a partir del dia siguiente, se debian
contabilizar los 45 dias para que el pago hubiera sido oportuno, lo que lleva al 6 de
febrero de 2013. Lo expuesto implica que, a partir del 7 de febrero de 2013 se
empez6 a causar la sancién moratoria y se hizo exigible la obligacién, por parte
del titular del derecho.

Entre tanto, dentro de las pruebas aportadas con la demanda y decretadas en la
oportunidad correspondiente,®® se tuvo como tal, la peticién formulada por el sefior
Ruiz Cardona el 13 de septiembre de 2015, por medio de la cual reclamé la
sancion moratoria por el pago inoportuno de sus cesantias definitivas, es decir,
que la peticién, a través de la cual se interrumpio el fenomeno extintivo, se radico
en forma oportuna, pues, el interesado estaba en tiempo para reclamar su derecho
hasta el 7 de febrero de 2016 y antes de esa fecha —el 13 de septiembre de
2015— presento la reclamacion en sede administrativa.

Lo anterior conlleva que, en el sub lite, no se configuro la prescripcion extintiva de
la sancion moratoria, como en forma equivocada lo interpretd el tribunal. Valga
aclarar que, tal como lo indicé la apoderada del demandante en el escrito del
recurso, para la contabilizacion del término extintivo, el a quo omitié considerar
qgue la parte actora radico peticidbn en sede administrativa, orientada a obtener la
sancion moratoria pretendida y, con ello, interrumpié hasta por un lapso igual, el

fenébmeno extintivo.

Siendo asi, la obligacién se hizo exigible el 7 de febrero de 2013, por lo que, en
principio, la reclamacion podia formularse hasta el 7 de febrero de 2016, para

interrumpir, por un lapso igual,®® el fenémeno extintivo; no obstante, el actor radic6

35 En la audiencia inicial se tuvieron como tales las aportadas con la demanda, entre ellas, la
peticion formulada el 15 (sic) de diciembre de 2015 (folio 169 vuelto).

36 Al respecto, el articulo 151 del Cédigo Procesal del trabajo y la Seguridad Social dispone: «Las
acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que
la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido
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la peticion ante la administracion, antes de que se venciera ese término, esto es,
el 13 de septiembre de 2015, con lo cual interrumpi6 la configuracion del término
de prescripcion; ademas, la demanda se radico el 16 de agosto de 2016, lo que
lleva a concluir que su reclamacién fue oportuna y, en consecuencia procede
revocar la sentencia de primera instancia que declar6 probada, de oficio, la

prescripcién extintiva.

Ahora bien, es preciso indicar que en el expediente no hay prueba de que la
entidad territorial demandada haya pagado a favor del demandante las cesantias
definitivas por los afios 1999 a 2009; por el contrario, la parte actora asegurd que
formul6 reclamacién tendiente a lograr su pago e, incluso, la administracién, en la
contestacion de la demanda, estuvo de acuerdo en el hecho de que no ha
reconocido ni dispuesto el pago de las cesantias destinadas al Fondo Nacional de

Ahorro, asi lo sefial6é en la contestacion de la demanda:

Respecto a este hecho manifiesto que es parcialmente cierto, por que (sic) si
bien es claro que la gobernacién del choco (sic) no ha expedido acto
administrativo que liquide y ordene el pago de las cesantias del accionante,
en razon a los afios los cuales estuvo a cargo de la Gobernacion (2002-2008)
no es menos cierto que el accidnate (sic) fue afiliado al fondo nacional del
ahorro donde entre otras cosas el régimen aplicable es el establecido en la
ley 432 de 1998 Art. 5

Asi las cosas la gobernacion del choco (sic) se encuentra en proceso de
saneamiento fiscal a efectos de depurar los pasivos y proceder con el pago
de acreencias laborales mas concretamente transferir al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, cesantias pendientes.

Asi las cosas, es claro que la entidad no ha reconocido las cesantias pretendidas,
de ahi que se corrobora la mora que da lugar a la imposicion de la sancién

prevista por el legislador ante tal circunstancia.

Por otro lado, la entidad demandada, en la contestacion al libelo, manifesté que el

demandante, por ser afiliado al Fondo Nacional de Ahorro, no tiene derecho a la

por el {empleador}, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira la
prescripcién pero sélo por un lapso igual.»
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aplicacion de la Ley 244 de 1995 y, por ende, al reconocimiento de la sancién
moratoria pretendida; sin embargo, esta Corporacién®’ ha sostenido que los
afiliados al aludido fondo si pueden ser beneficiarios de la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, pues dicha
normativa no los excluye de su aplicacion. En tales condiciones, no es de recibo el
argumento invocado por la entidad demandada, segun el cual, los afiliados al
Fondo Nacional de Ahorro no son destinatarios de la sancion moratoria prevista en

las anteriores disposiciones.

Consecuentes con lo expuesto, el departamento del Choc6 debera pagar a favor
del sefior Rodrigo Ruiz Cardona la sancién moratoria en el equivalente a un dia de
salario por cada dia de retraso en el pago de sus cesantias definitivas, a partir del
7 de febrero de 2013 y hasta cuando se haga efectivo el pago de la obligacion.®
El salario a tener en cuenta para el anterior reconocimiento es aquel que el actor

devengaba al momento en que se produjo la desvinculacion del servicio.

Finalmente, como la Sala advierte que la condena puede generar detrimento
patrimonial para el erario, se ordenara remitir copias de esta providencia, con
destino a la Procuraduria General de la Nacién, a la Fiscalia General de la Nacién

y a la Contraloria General de la Republica, para los efectos a que haya lugar.
2.5. Condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016, respecto de la condena en
costas en vigencia del cpAcA, concluyd que la legislacién atiende un criterio
objetivo valorativo. Objetivo, en el sentido de que toda sentencia dispondra sobre
la condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas

del Cddigo General del Proceso; y valorativo, pues se requiere que el juez revise

37 Ver, entre otras, sentencia del 26 de enero de 2023, radicacién 08001 23 33 000 2021 00400 01,
namero interno: 2907-2022, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

38 Se precisa que en el expediente no obra prueba de que, hasta la fecha, la entidad demandada
haya pagado la prestacion reclamada.

39 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-
01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez
Gomez.
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si ellas se causaron (pago de gastos ordinarios del proceso, actividad profesional
realizada dentro de él), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o la
temeridad de las partes. Conforme a las anteriores reglas, y segun lo dispuesto en
los numerales 1 y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso,*° la Sala
condenard en costas de segunda instancia a la parte demandada, pues el recurso
de apelacion resulté favorable a la parte demandante, la que, ademas, actué en

esta instancia.*!

3. Conclusién

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que (i) la sancion moratoria por el pago inoportuno
de las cesantias definitivas reclamada por el demandante no esta afectada por el
fenébmeno de prescripcion; (ii) el demandante, quien estad afiliado al Fondo
Nacional de Ahorro, si puede beneficiarse de la sancién moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 ante el inoportuno pago de sus cesantias
definitivas; (iii) el departamento del Chocé debe reconocer y pagar, a favor del
sefior Rodrigo Ruiz Cardona la sancién moratoria por el pago inoportuno de sus
cesantias definitivas, en el equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso
en el pago de la prestacién desde el 7 de febrero de 2013 y hasta cuando se
cancele, en forma efectiva, la obligacién, con base en el ultimo salario devengado
por el demandante al momento en que se produjo el retiro del servicio; (iv) es
viable condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada, las cuales

deberan ser liguidadas por el Tribunal Administrativo del Choco.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

40 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso [...] 8. Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».

4l Presentd alegatos de conclusion, segln informe secretarial visible en folio 245 y el memorial
adjunto a los indices 15 y 16 de la plataforma Samai.
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FALLA

Revocar la sentencia proferida el 18 de julio de 2019, por el Tribunal
Administrativo del Choco, mediante la cual se declar6 probada, de oficio, la
excepcion de prescripcion extintiva de las acreencias laborales reclamadas en la
demanda formulada por Rodrigo Ruiz Cardona contra el departamento del Choco,

segun lo expuesto en las consideraciones que anteceden. En su lugar se dispone:

Primero. Declarar la nulidad del oficio emitido el 2 de febrero de 2016 por la jefe
de la Oficina Juridica del departamento del Choco, a través de la cual se nego el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria reclamada por el sefior Rodrigo
Ruiz Cardona, ante la omision en el reconocimiento y pago de sus cesantias

definitivas.

Segundo. Como consecuencia de la anterior declaracibn y a titulo de
restablecimiento del derecho, el departamento del Choc6é debera reconocer y
pagar, a favor del sefior Rodrigo Ruiz Cardona, el equivalente a un dia de salario
por cada dia de retraso en el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas,
desde el 7 de febrero de 2013 y hasta cuando se haga efectivo el pago de la
obligacion, con base en el dltimo salario devengado por el demandante al
momento en que se produjo el retiro del servicio, conforme a lo expuesto en las

consideraciones que anteceden.

La entidad territorial demandada debe dar cumplimiento a esta providencia en la

forma y términos de los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Tercero. Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada, las

cuales deberan ser liquidadas por el Tribunal Administrativo del Chocé.

Cuarto. Por Secretaria de la Seccion Segunda, remitir copias de la presente
actuacion a la Procuraduria General de la Nacion, a la Fiscalia General de la

20



Radicado: 27001 23 33 000 2016 00117 01 (5258-2019)
Demandante: Rodrigo Ruiz Cardona

Nacion y a la Contraloria General de la Republica, para los efectos pertinentes,

con base en lo manifestado en la parte motiva de esta providencia.
Quinto. Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,

integridad, conservacioén y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.

DDG
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