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CESANTIAS DEFINITIVAS - Término para su reconocimiento / SANCION MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS -
Cémputo desde su exigibilidad, no desde la ejecutoria del acto de reconocimiento de las cesantias

El legislador le dio un término a la entidad para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, por ende, debe estudiarse
cada caso en concreto, pues si el acto administrativo se expide dentro del término legal conferido, los 45 dias para el pago comienza a
contabilizarse desde la firmeza del mismo. No obstante, si la entidad sobrepasa el término para emitir el acto de reconocimiento, por culpa de la
entidad y no del solicitante, no es procedente inferir que el término de la sancién moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto
administrativo expedido tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, que es darle un tiempo prudencial a la entidad
para que realice el procedimiento interno de reconocimiento y pago de una prestacién social que le pertenece al servidor publico por el solo
hecho de laborar en la entidad. NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 27 de marzo de 2007,
C.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, rad.: 2777-04.

FUENTE FORMAL: LEY 1071 DE 2006 - ARTICULO 4 / LEY 1071 DE 2006 - ARTICULO 5

PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO DEL AUXILIO DE CESANTIAS - Prestacién auténoma.
Prescripcion trienal

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de prescripcion segln el cual « [...] al no existir prescripcion
respecto de las cesantias, tampoco lo habra de la sancién moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio de la primera [...]», porque la
sancién moratoria se causa de forma auténoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no se supedita
al pago efectivo de las cesantias. En aplicacion del criterio jurisprudencial expuesto, segun el cual la sancién moratoria es prescriptible y se
aplica el término previsto en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral. (...).Se concluye de lo expuesto que la demandante reclamé su
derecho ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo por fuera de los tres afios contados a partir del dia en que se hizo exigible la
sancién moratoria y, por lo anterior en el caso en concreto operd la prescripcién extintiva, objeto del recurso de apelaciéon que se analiza. NOTA
DE RELATORIA: Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Segunda, sentencia de 25 de agosto de 2016, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero,
rad.: 0528-14.

FUENTE FORMAL: CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL - ARTICULO 151
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La Subseccién decide el recurso de apelacién formulado por la parte demandada contra el auto proferido en la audiencia inicial el 21 de enero de
2014 por el Tribunal Administrativo Oral del Choc6, que declaré no probadas las excepciones de prescripcién y falta de legitimacién en la causa
por pasiva, respecto de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho formulada por la sefiora Elizabeth Nadal Julio en contra del
Departamento del Chocé y DASALUD.

ANTECEDENTES
Pretensiones de la demanda*

La sefiora Elizabeth Nadal Julio presenté demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho con el fin que se
declare la nulidad del acto administrativo presunto o ficto producto del silencio administrativo negativo del Departamento del Chocé - DASALUD,
ante la peticién formulada y radicada en esa entidad el dia 15 de septiembre de 2009 a través de la cual solicité:

«[...] Primero. CERTIFICACION ESTRACTO (sic) DE LAS CESANTIAS.

Segundo. El pago de la sancién moratoria de las cesantias correspondiente a los afios 2006 - 2007. Por haber laborado en EL DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL DEL CHOCO, DASALUD. [...]»

A titulo de restablecimiento solicité se reconozca y pague las cesantias definitivas, los intereses generados por el no pago oportuno de las
cesantias y la indemnizacién moratoria correspondiente a los afios 2006 y 2007.

Excepciones formuladas en la contestacién de la demanda’

Dasalud Chocd en Liquidacién propuso la excepcion de «prescripcion de los derechos reclamados» al considerar que la reclamacion
administrativa de 15 de septiembre de 2009 interrumpid la prescripcién reiniciandose nuevamente el periodo trienal desde el 15 de septiembre
de 2009 y hasta el dia 15 de septiembre de 2012, fecha en la cual la parte demandante tuvo la oportunidad de ejercer el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, no obstante y como quiera que solo hasta el 11 de junio de 2013 (sic) formulé demanda para esta fecha
ya habia operado el fenémeno de la prescripcion.

Igualmente formulé la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva al considerar que la demandante laboré en el Hospital Lascario
Barboza Avendafio de Acandi, en consecuencia es esa entidad la legitimada y quien debe estar vinculada al proceso.

PROVIDENCIA APELADA’

En desarrollo de la continuacién de la audiencia inicial* el a-quo declaré no probadas las excepciones propuestas, con base en los siguientes
argumentos:

En relacién a la excepcién de prescripcion indicé que la demandante tenia hasta el 31 de diciembre de 2010 para reclamar sus cesantias y en
atencién a que las mismas fueron solicitadas el 21 de septiembre de 2009, se concluye que el término prescriptivo se interrumpié por un lapso
de 3 afios el cual fue suspendido con la presentacién de la solicitud de la conciliacién prejudicial ante la Procuraduria 41 Judicial Administrativo
de Quibdé el 11 de diciembre de 2012, hecho que suspende el cémputo del término de caducidad (sic) por mandato de la Ley. Sefial¢ finalmente
que al no existir la prescripcion respecto de las cesantias, tampoco habra prescripcién de la sancién moratoria, por ser ésta consecuencia del
pago tardio de la primera.

Respecto a la falta de legitimacién por pasiva indicé que si bien la demandante prestaba sus servicios en el Hospital Lascario Barboza Avendafio
del Municipio de Acandi, ella fue vinculada por el Departamento Administrativo de Salud, antes Servicio Seccional de Salud del Chocé.

Asi mismo, sefialé que de conformidad a la Ordenanza 024 de 4 de septiembre de 1997 y el Decreto Ordenanzal 912 de 1997 DASALUD fue
determinada como un organismo de la administracién central departamental, sin personeria juridica que depende directamente del gobernador
del departamento del Chocé el cual por medio de la Resolucion 272 de 24 de febrero de 2005 deleg6 la representacion judicial de la entidad en
el Director de DASALUD.

Concluy6 que estuvo correctamente demandado el Departamento por cuanto que es éste quien detenta le personeria juridica y sostuvo que
DASALUD no es un ente descentralizado.

RECURSO DE APELACION®
La apoderada de Dasalud interpuso recurso de apelacién contra la anterior decisién, para lo cual argumento:

En cuanto a la prescripcién de los derechos reclamados sostuvo que desde el 21 de septiembre de 2009 (fecha en la que se radicé la peticién) y
hasta el 21 de septiembre de 2012 la demandante tenia la oportunidad para presentar la nulidad y el restablecimiento del derecho y que el 11
de diciembre de 2012 se suspendié el término por haber presentado el requisito de procedibilidad ante la Procuraduria, sin embargo, como el
Decreto 1716 de 2009 sefiala que solo se puede suspender por 3 meses, el conteo sigue y en virtud a ello la demandante tendria la oportunidad
de presentar la demanda hasta diciembre de 2012 y dado que la demanda se present6 solo hasta el 17 de abril de 2013, debe prosperar la
excepcion propuesta.
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En cuanto a la falta de legitimacién en la causa por pasiva, insistié en que el Hospital Lascario Barboza Avendafio del Municipio de Acandi es una
entidad territorial administrativamente auténoma y era quien cancelaba sus salarios a los empleados.

Agregé que de conformidad a la Resolucién 1397 de 29 de mayo de 2000 proferida por el Ministerio de Salud, se efectué una distribucién interna
del presupuesto de gastos de funcionamiento de la cual fueron beneficiadas algunas Entidades Promotoras de Salud, entre ellas el Hospital
Lascario Barboza a efecto de pagar los salarios y prestaciones a sus propios funcionarios.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

Cuestién previa:

La Subsecciéon mediante providencia de 22 de abril de 2015 ordend allegar al expediente la comunicacién de que trata el inciso 42 del articulo 76
del CGP con ocasién del escrito de renuncia al poder presentado por la abogada Marly Grisel Idrobo Luna y otorgado por la firma Negret
Abogados & Consultores S.A.S en calidad de liquidadora de DASALUD’.

Una vez libradas las respectivas comunicaciones segun se advierte a folios 277 a 283 y como quiera que la togada antes mencionada aporté
comunicacién visible a folio 285, se acepta la renuncia al poder presentada por la Doctora Marly Grisel Idrobo Luna, en los términos del articulo
76 del Codigo General del Proceso.

De conformidad al poder que obra a folios 288 a 290 del expediente de la referencia y en los términos del articulo 77 del Cédigo General del
Proceso, se reconoce personeria al abogado Yiverling Sanchez Moreno, para actuar en este proceso en representacién de los Abogados &
Consultores Jugonc SAS quienes a su vez actlan en calidad de mandatarios, liquidadores y representantes legales de DASALUD Chocd en
Liquidacion.

Problemas juridicos

I. ¢A partir de qué momento se hizo exigible la sancién moratoria por el no pago de las cesantias solicitadas por la demandante?

II. ;Se configurd la prescripcién extintiva del derecho a la sancién moratoria por razén del no pago oportuno de las cesantias correspondientes a
los afios 206 a 2007 a favor de la demandante?

Primer problema juridico

¢A partir de qué momento se hizo exigible la sancién moratoria por el no pago de las cesantias solicitadas por la demandante?

La Subseccidon sostendra la siguiente tesis: La sancién moratoria se podia reclamar a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo previsto en
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, como se explica a continuacion.

Sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias.

Mediante la Ley 1071 de 2006 «por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley244de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.», en el articulo 4.2 sefalé:

« [...] Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles 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 resolucién correspondiente, si reline todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de
este articulo [...]»
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En concordancia con la norma anterior, el articulo 5.° de la mencionada ley, regulé la sancién moratoria:

«[...] Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera 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 solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este [...]»

De la normativa transcrita se observa que el legislador le dio un término a la entidad para expedir el acto administrativo de reconocimiento de
las cesantias, por ende, debe estudiarse cada caso en concreto, pues si el acto administrativo se expide dentro del término legal conferido, los
45 dias para el pago comienza a contabilizarse desde la firmeza del mismo.

No obstante, si la entidad sobrepasa el término para emitir el acto de reconocimiento, por culpa de la entidad y no del solicitante, no es
procedente inferir que el término de la sancién moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto administrativo expedido tardiamente,
toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, que es darle un tiempo prudencial a la entidad para que realice el procedimiento
interno de reconocimiento y pago de una prestacion social que le pertenece al servidor publico por el solo hecho de laborar en la entidad.

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado®, determin la forma como se debe contabilizar la sancién moratoria prevista en la Ley
244 de 1955 por el pago tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente analisis:

«[...] Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando
impedir la efectividad conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el
término para que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticién de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco
(5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a
que alude el mismo precepto, méas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucién, para un total de 65
dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancién moratoria.

[...]

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se
reconocen las cesantias definitivas y no la fecha de reclamacién de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacién, el hito que
debe servir de punto de partida para contar el nimero de dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacién moratoria.[...]» (Subrayado
fuera del texto original)

Se aclara que adicionalmente a los 15 dias para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, se debe sumar el tiempo de
ejecutoria del acto, esto es: i) 5 dias si la solicitud ante la administracién se radicé en vigencia del CCA’® o, ii) 10 dias si se presenté en vigencia
del CPACA."®

Con base en la providencia citada, se esquematiza la forma de contabilizar el origen de la sancién moratoria:

I

15 dias habiles a partir de la solicitud, para expedir el acto de reconocimiento

5 0 10 dias habiles de ejecutoria del acto de reconocimiento, segln el casol
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+
45 dias habiles para efectuar el pago de las cesantias|
En total son 65 o 70 dias, segln el caso
A PARTIR DEL DIA 66 o 71, SEGUN EL CASO, SE CAUSA LA
SANCION MORATORIA
En aplicacién de lo anterior, en el sub lite, se colige lo subsiguiente:
1) La sefiora Elizabeth Nadal Julio solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 21 de septiembre de 2009, ante la parte

demandada (fls.14 a 26). Sin obtener respuesta, por ende solicita la nulidad del acto ficto surgido por el silencio administrativo negativo (f.119).

Por lo tanto, se realiza la siguiente contabilizacién tedrica de los plazos legales para el reconocimiento de las cesantias definitivas, debido a que
no se ha proferido el acto de reconocimiento.

2) Para el efecto, a partir del dia siguiente al 21 de septiembre de 2009, comenzaron a correr los 15 dias habiles para la expedicién del
acto administrativo de reconocimiento, los cuales vencieron el 13 de octubre de 2009.

3) El acto administrativo debid quedar ejecutoriado el 20 de octubre de 2009, toda vez que la peticiéon de reconocimiento se presentd en
vigencia del CCA.

4) Una vez ejecutoriado el acto, a partir del dia siguiente, inicié el conteo de los 45 dias para el pago de las cesantias definitivas, plazo que
se configurd el 28 de diciembre de 2009.

5) Es decir, que a partir del 29 de diciembre de 2009 se empez6 a causar la sancién moratoria, porque no se le cancelé a la demandante
las cesantias definitivas dentro del plazo legal.

Determinada la data desde la cual se origind la sancién moratoria, es preciso hacer referencia a su exigibilidad ante la entidad, segun la
sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016" por la Seccién Segunda del Consejo de Estado:

«[...] Por ende, es a partir de que se causa la obligacién -sancién moratoria- cuando se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de
reclamar su reconocimiento ante la administracién, pero si la reclamacién se hace cuando han transcurrido mas de 3 afios desde que se produjo
el incumplimiento, se configura el fenémeno de prescripcion, asi sea en forma parcial.

[...]

Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la reclamacién de la indemnizacién por la mora en la consignacién anualizada de
cesantias, debe realizarse a partir del momento mismo en que se causa la mora [...]»

Por lo tanto, desde el 29 de diciembre de 2009, la demandante podia reclamar la sancién moratoria originada por la no cancelacién de sus
cesantias definitivas.

En conclusién: La sancién moratoria por la no consignacién oportuna de las cesantias definitivas a favor de la demandante, se origind a partir del
29 de diciembre de 2009. Corolario, a partir de ese momento, podia reclamar dicha indemnizacién ante la entidad demandada.

Segundo problema juridico.

;Se configurd la prescripcidn extintiva del derecho a la sancién moratoria por razén del no pago oportuno de las cesantias correspondientes a los
aflos 2006 a 2007 a favor de la demandante?

La Subseccién adoptara la siguiente tesis: Transcurrieron mas de tres afios entre la causacion de la sanciéon moratoria y la formulacién de la
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demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo tal y como se explica a continuacién.
Prescripcion de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias definitivas

Con fundamento en la sentencia de unificacién proferida el 25 de agosto de 2016" referida lineas atras, la sancién moratoria se debe reclamar
desde que esta se hace exigible, so pena de que opere la prescripcion, al respecto:

« [...] Prescripcién de los salarios moratorios

Como se sefald en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador que incumpla su obligacién de consignar las
cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios® a la prestacién “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es
excepcional, estd sujeta y deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del empleador, estan concebidas a titulo de
sancién, por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacién de esa prestacién.

Como hacen parte del derecho sancionador™ y a pesar de que las disposiciones que introdujeron esa sancién en el ordenamiento juridico, no
consagran un término de prescripcidn, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que una de las caracteristicas del
derecho sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones Ay B han aplicado la prescripcién trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se considera
que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es
la consagrada en el Cédigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. -Prescripcidn. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpira la prescripciéon pero sélo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969",
previamente citados, consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcién alli establecida, se refiere a los derechos de
que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién aludida no hacia
parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50
de 1990. [...]» (Subraya de la Subseccién).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcién de prescripcidn segin el cual «[...] al no existir prescripcion
respecto de las cesantias, tampoco lo habra de la sancién moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio de la primera [...]», porque la
sancién moratoria se causa de forma auténoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no se supedita
al pago efectivo de las cesantias.

En aplicacion del criterio jurisprudencial expuesto, seguin el cual la sancién moratoria es prescriptible y se aplica el término previsto en el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, en el presente asunto se coligen estos aspectos:

i) La demandante formuld peticién tendiente a obtener el reconocimiento de dicha sancién, el 21 de septiembre de 2009 (fls. 14-26).
i) La sancién moratoria se causé a partir del 29 de diciembre de 2009, como se analizé precedentemente.
iii) La sefiora Elizabeth Nadal Julio presentd solicitud de conciliacién prejudicial el 11 de diciembre de 2012 ante la Procuraduria 41 judicial

Il para Asuntos Administrativos de Quibdé (fl. 12).

iv) Entre la fecha en que se causé la sancién moratoria y la fecha en que se radicé la solicitud de conciliacién extrajudicial transcurrié el
término de 2 aflos, 11 meses y 11 dias.

V) Segun la constancia expedida el 21 de febrero de 2013 la solicitud de conciliacién se declaré fallida (f. 12),

Vi) La demanda se radicé el 19 de abril de 2013 (fls 11 y 106).

vii) Entre la fecha en que se expidi6 la constancia de conciliacidn fallida y la fecha en que se formulé la demanda trascurrié 1 mes 'y 28
dias.

viii) Es decir que desde que se causd la sanciéon moratoria y hasta que se presenté la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho

trascurrieron 3 afios, 1 mes y 10 dias.
iX) La demanda debié presentarse el dia 20 de marzo de 2013.

Se concluye de lo expuesto que la demandante reclamd su derecho ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo por fuera de los tres
afios contados a partir del dia en que se hizo exigible la sancién moratoria y, por lo anterior en el caso en concreto oper6 la prescripcion
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extintiva, objeto del recurso de apelacidon que se analiza.

En conclusién: Si se configuré el fenémeno prescriptivo respecto al derecho al reconocimiento de la sanciéon moratoria deprecada por la
demandante.

Decision de segunda instancia

Se revocara la decisién de primera instancia y, en su lugar se declararad probada la excepcién de prescripcién extintiva y se ordenara la
terminacién del proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
RESUELVE
Primero: Revocar el auto proferido el 21 de enero de 2014 por el Tribunal Administrativo del Chocé.

Segundo: Declarar probada la excepcién de prescripcién extintiva propuesta por Dasalud Chocd en Liquidacién y en consecuencia, dar por
terminado el proceso.

Tercero: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia Siglo XXI" y, ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al
Tribunal de origen.
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