CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ

Bogot4, D.C., treinta (30) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13001-23-33-000-2019-00123-01 (0533-2024)

Demandante: Maria Elena Cerro Hoyos

Demandado: Departamento de Bolivar.

Temas: Cesantias con retroactividad. Sancion Moratoria. Prescripcion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 10 de septiembre de 2021 por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, que nego las pretensiones de la demanda y condend en costas al extremo
vencido.

ANTECEDENTES

La sefiora Maria Elena Cerro Hoyos instauré demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, con el fin de que se
acceda a las siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto negativo por el silencio frente a
la peticion adiada 6 de abril de 2017, por medio del cual se neg6 el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias retroactivas.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la demandada reconocer y
pagar la sancion descrita en suma de $69.489.860; que dicha suma sea indexada
acorde con el IPC, que la liquidacion de la condena se realice en sumas liquidas de
dinero en moneda legal en Colombia y se ajuste conforme lo previsto en los articulos
192 y 196 del CPACA; y que se le condene en costas.

HECHOS
La demanda se fundamenta en los hechos que se resumen de la siguiente manera:

Que, la demandante prestd sus servicios, sin solucién de continuidad, en el periodo
comprendido entre el 20 de mayo de 1974 y el 30 de julio de 2007, a la gobernacién del
departamento de Bolivar, en el area de la salud en varias entidades, siendo su ultimo
empleador la ESE Local de Cartagena de Indias.

Que, durante su vinculacion permanecié en el régimen retroactivo de cesantias.
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Que, el pago de sus cesantias definitivas no se produjo dentro de los 65 dias habiles
siguientes al retiro del servicio o a la reclamacién de pago que ordena la ley, por lo que,
a partir del 5 de octubre de 2007, comenz6 a causarse la sancion moratoria establecida
en la Ley 244 de 1995.

Que, en Resolucion No. 903 del 2 de julio de 2014, se hizo efectivo el pago del auxilio
de cesantias.

Que, desde la fecha en que se hizo exigible el pago de las cesantias y hasta la del
pago, transcurrieron 2.402 dia de mora.

Que el ultimo salario devengado por el demandante fue de $867.927.
Que el 6 de abril de 2017, presento reclamacion administrativa ante del departamento
de Bolivar para el reconocimiento y pago de la sancion moratoria de cesantias

retroactivas; peticion frente a la cual la administracion guardo silencio.

Que el 6 de abril de 2018 se surtié el requisito de procedibilidad de la audiencia de
conciliacion extrajudicial.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.
Se indicaron como normas violadas las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.
En el Concepto de la Violacién se adujo que el acto administrativo acusado infringe

las normas en que debia fundarse, pues habiéndose producido la mora en el pago de
las cesantias retroactivas, se neg6 el reconocimiento de la sancién moratoria.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA
En auto del 27 de mayo de 2019, se admitié la demanda.

El departamento de Bolivar manifest6 que las pretensiones carecen de motivaciones
juridicas y facticas, toda vez, que no le asiste derecho a la demandante al pago de la
sancion moratoria, habida consideracion que sus cesantias fueron pagadas en forma
indexada y en el término de ley. Consecuente con ello, propuso las excepciones
denominada Pago de lo no debido; Inexistencia de la obligacion legal y Prescripcion.

El 13 de octubre de 2020, se llevé a cabo la audiencia inicial en la cual se fijo el litigio,
se incorporaron las pruebas allegadas y se decretd la practica de otras.

El 21 de enero de 2021, se realiz6 la audiencia de pruebas, en la que se ordend correr
traslado a las partes para alegar de conclusion.

SENTENCIA OBJETO DE IMPUGNACION

En sentencia del 10 de septiembre de 20211, el Tribunal Administrativo de Bolivar negé
las pretensiones de la demanda y condené en costas a la parte demandante.

Como fundamento de lo anterior, sostuvo que, en el caso de los trabajadores acogidos
al sistema de cesantias retroactivas, no resulta procedente el pago de la sancion

! Notificada electronicamente el 3 de febrero de 2022.
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moratoria, comoquiera que dicho pago so6lo es posible en el sistema de liquidacion
anual.

Que, en virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, es procedente la
imposicion de costas al extremo vencido, las cuales se liquidaran conforme lo previsto
en el articulo 366 de CGP.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante sefial6é que, siguiendo el principio de favorabilidad en material
laboral consagrado en el articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, cuando exista
duda entre dos interpretaciones posibles de una norma, toda autoridad esta obligada a
aplicar la mas beneficiosa para el trabajador. En esa medida, la postura segun la cual
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, es aplicable a los empleados
publicos que gozan del régimen de retroactividad, es la Unica interpretacion
constitucionalmente valida.

Que, al resolver el asunto y negar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, el
Tribunal aplico la interpretacion mas restrictiva para los derechos de los trabajadores,
pues a pesar que pertenece a un régimen con cesantias retroactivas, es un trabajador,
ante todo.

Que, la indexacién es una simple actualizacion de una obligacién dineraria con el fin de
proteger el poder adquisitivo de los trabajadores debido a los fendmenos inflacionarios,
mientras que la sancion moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 busca penalizar
econdmicamente a las entidades que incurran en mora, y por ello su monto es en
general superior a la indexacion.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
En auto del 5 de marzo de 2024 se admiti6 el recurso de apelacion.
Las partes y el ministerio publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a determinar si la demandante, como beneficiaria del
régimen de cesantias retroactivas, tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria consagrada en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por el pago tardio de
sus cesantias definitivas.

La sancion moratoria por el pago inoportuno de las cesantias definitivas/
Prescripcion:

La Ley 244 de 1995 que reglamento el reconocimiento de cesantias definitivas para los
trabajadores y servidores del Estado, sefialé unos plazos para la expedicién del acto de
reconocimiento en su articulo 1°, que dispone:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los ordenes, la entidad
patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si redne todos los
requisitos determinados en la Ley’.
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El articulo 2° de la misma normatividad, estableci6 un plazo perentorio para el pago de
la prestacion en cita, asi:

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo 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.

Y, para aquellos eventos en los cuales exista retardo en el pago de las cesantias, en el
paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, se consagro la sancion por mora, en
los siguientes términos:

“Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que
se haga efectivo el pago de las mismas, 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 éste’.

El 31 de julio de 2006, se expidio la Ley 1071 que, en su articulo 4°, dispuso: “Articulo
4°, Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento
y pago de las cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, si retne todos
los requisitos determinados en la ley”.

Y, en lo que tiene que ver con la oportunidad para el pago de las cesantias, en el articulo
59, se previo:

“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.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd vy
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 bastaré acreditar la no cancelaciéon 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.

Las normas citadas, son claras al sefialar que la sancion se causa cuando la
administracion incurre en mora en el pago de las cesantias, bien sea que previamente
hayan sido liquidadas mediante acto administrativo debidamente ejecutoriado, o, en
aguellos eventos en que la administracion no se pronuncie o0 se pronuncie tardiamente
frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantias, salvo los casos previstos por la
ley para su retencién?.

2 Decreto 2712 de 1999. Articulo 3°.- Retencion y Pérdida del Auxilio de Cesantia. Los empleados publicos y trabajadores
oficiales del orden territorial destituidos por faltas disciplinarias que puedan llegar a constituirse en delito contra la
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Ahora, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el término ejecutoria
de los actos administrativos se amplié a 10 dias, de forma tal que, para los casos que
tengan ocurrencia en vigencia de la norma en cita, el plazo para el reconocimiento y
pago del Auxilio de Cesantias es de 70 dias habiles. Sobre el asunto se pronuncio el
Consejo de Estado® en los siguientes términos:

“En consecuencia, la Seccidon Segunda de esta Corporacion fija la regla
jurisprudencial concerniente a que en el evento en que la administracion no
resuelva la solicitud de la prestacion social —cesantias parciales o
definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el computo de la
sancion moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticion
correspondiente, de manera que se contardn 15 dias habiles para la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L.
1071/2006%%), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de
la Ley 1437 de 2011%) [5 dias si la peticion se present6 en vigencia del
Cadigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 511°7], y
45 dias habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion. Por
consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hébiles discriminados en
precedencia, se causara la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de
la Ley 1071 de 20061,

Finalmente, en Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 agosto de 20164, al estudiar
la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, se fij6 la regla jurisprudencial
en la cual estableci6é que dicha sancion esta sujeta al término prescriptivo sefialado en
el Art. 151 del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y Seguridad Social y su exigibilidad
es el momento mismo en que se produce la mora.

En efecto, en la sentencia en cita se sostuvo: “... pese a que la providencia en cita no
establecio tal regla para los eventos relacionados con las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, lo cierto es que tal como lo dispuso la Seccion
Segunda de esta Corporacion en Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 agosto
de 2016, la penalidad por mora al tratarse de un derecho eminentemente sancionatorio
no puede ser imprescriptible y por tanto, se encuentra sujeto al término previsto en el
articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de Seguridad, que dispone sin excepcion
o modalidad alguna la extincion total del derecho que no haya sido reclamado al cabo
de los 3 arios siguientes a su exigibilidad™.

En esa medida puede afirmarse que la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de
1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006 se encuentra sujeta al término
de prescripcion trienal previsto en el articulo 151 del CPT y su exigibilidad se causa
desde el momento en que el empleador incurre en mora en el reconocimiento y pago
de la prestacion aludida®.

administracién publica, de conformidad con el Libro Segundo, Titulo 11l del Cédigo Penal, no podran recibir el auxilio de
cesantia mientras no se les dicte resolucién de preclusién de la instruccién, o auto de cesacién de todo procedimiento, o
sentencia absolutoria

3 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez. Bogota D. C. Dieciocho (18) De Julio De Dos Mil Dieciocho (2018). Rad. No.: 73001-23-33-000-2014-
00580-01(4961-15). Actor: Jorge Luis Ospina Cardona. Demandado: Ministerio De Educacién Nacional, Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio Y Departamento Del Tolima.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, C.P.: LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO, sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacién # 08001-23-31-000-
2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2-004-16, Actor: YESENIA ESTHER HEREIRA CASTILLO, Demandado: MUNICIPIO DE
SOLEDAD.

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B, C.P.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Sentencia del veintisiete (27) de mayo de dos mil veintiuno (2021), Radicacion # 19001-
23-33-000-2017-00104-01(1079-20), Actor: JESUS HERNAN GUEVARA, Demandado: UNIVERSIDAD DEL CAUCA.

5 Ob. Cita 23.
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Resolucion al caso concreto

Revisadas las pruebas, se evidencia que la demandante es beneficiaria del régimen
retroactivo de cesantias, dado que su vinculo laboral inicié el 20 de mayo de 19747, por
lo que en armonia con la normativa y jurisprudencia aplicable, no es viable reconocer
la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, articulo 13, y su decreto
reglamentario 1582 de 1998, ni el de la Ley 50 de 1990, articulo 99, porque tales
previsiones son exclusivas del sistema de liquidacion anual de la prestacion.

Ahora, afirma la interesada que aun siendo beneficiaria del sistema retroactivo de
liquidacion de las cesantias, le resultan aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, por ende, como I) la sancién aqui prevista se hace extensiva a todos los
servidores indicados en su articulo 2° sin distincién del régimen de cesantias que los
cobije y Il) se solicita el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por cesantias
definitivas; habrd de analizarse, si en el caso particular se consolidd la sancion
moratoria solicitada por el pago tardio de las cesantias parciales.

Esta probado que la sefiora Cerro Hoyos laboré hasta el 30 de julio de 20078 y que
mediante Resolucién No. 903 del 2 de julio de 2014°, se reconoci6 y ordené el pago
de la diferencia causada por la retroactividad de las cesantias indexadas; fecha en la
gue, ademas, asi se acepta en el hecho tercero de la demanda, se produjo la
cancelacion del auxilio. Tambien, que el 6 de abril de 2017, solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantia retroactivas.

Atendiendo a lo anteiror, siendo que la finalizacion del vinculo laboral tuvo lugar el 30
de julio de 2007, los 15 dias que prevé el articulo 4.° de la Ley 1071 de 2006, para
expedir el acto de reconocimiento, vencieron el 22 de agosto de 2007; no obstante,
aquel se expidi6 el 2 de julio de 2014, esto es, 6 afios, 10 meses y 9 dias despues.

De manera que, para efectos de contabilizar la fecha a partir de la cual se hizo exigible
la sancion moratoria, se computaran los términos, tal y como se expuso en la sentencia
de unificacion del 18 de julio de 2018, citada en parrafos precedentes, cuando el acto
gue reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley.

Advierte la Sala que no reposa prueba en el expediente que acredite la fecha en la cual
la demandante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas, pese a
gue en el acto administrativo de aquel se hace referencia a ello, asi: “Frente a los
hechos narrados, se radicé por el/la doctor(a) JAIME ANDRES ORLANDO CANO,
identificado(a) con cédula de ciudadana No 73. (ilegible) 549 y Terjeta de Profesional
de Abogado No. 111813 expedida por e Honorable Consejo Superior de la Judicatura
en su condicion de apoderado(a) especial del sefior(a) MARIA ELENA CERRO HOYOS
identificado con céoula de ciudadania No. 33.141.082, peticion dirigida al
reconocimiento y pago ce la cesantia retroactiva con su respectiva indexacion por los
servicios prestados por su poderdante durante el periodo comprendido emre el 20 de
mayo de 1974 y el 30 de julio de 2007.

Por tanto, para contabilizar los 65 dias! que tenia la entidad para el reconocimiento y
pago del auxilio, se tomard como punto de partida el dia siguiente al retiro del servicio
-31 de julio de 2007- hasta el 1° de noviembre de la misma anualidad; sentido en el

7 Conforme certificacion que reposa a folio 11 del archivo digital 1.
8 Folio 11 del archivo digital 1.

9 Folios 12 y ss archivo digital 1.

10 Folios 16 y ss archivo digital 1.

11 En la medida que la peticion se hizo en vigencia del CCA.
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cual, a partir del dia 2 de ese mes y afio, empez0 a causarse la sancion moratoria hasta
el 1° de julio de 2014, dia habil anterior a la fecha en que se produjo el pago de las
cesantias definitivas.

Sin embargo, a partir del 2 de noviembre de 2007 y hasta el 2 de noviembre de 2010
podia reclamarse la sancién moratoria por el pago extemporaneo de la prestacion
reclamada; pero la reclamacion en tal sentido solo se elevé el 6 de abril de 2017, esto
es, cuando ya habia fenecido el lapso para pedir el derecho que se constituye en la
pretension de la demanda.

A la misma conclusién se arribaria si se aceptara, como lo afirma la demandante en el
hecho segundo de la demanda, que la sancién moratoria comenzo a correr a partir del
5 de octubre de 2007, pues en este caso, el término para la peticion oportuna de su
derecho, finiquitaba el 5 de octubre de 2010.

Ahora, pese a que el asunto el acto de reconocimiento del auxilio de cesantias se
expidio en el 2 de julio de 2014, no puede pasarse por alto que el Legislador establecio
unos plazos perentorios que deben cumplirse en el proceso de formacién del mismo;
plazos que no pueden extenderse al arbitrio de la entidad competente y/o por
situaciones excepcionales, siendo, por demas, que justamente es eso lo que se castiga
con la sancion por mora, la desidia; inaccion que tampoco puede ser afianzada por el
extremo interesado, quien también se encuentra sujeto a plazos y condiciones para la
prosperidad de sus peticiones y, que en este caso, fueron desconocidos, no pudiendo
per se resguardarse en la expedicion extemporanea a que se hace referencia, para
justificar la intemporalidad de su pretension.

Por tal motivo, se REVOCARA el numeral PRIMERO de la decision adoptada en
primera instancia, en tanto nego las suplicas de la demanda, para en su lugar, declarar
probada de oficio la excepcion de prescripcion del derecho reclamado.

De la condena en costas en segunda instancia

Sobre la condena en costas, es importante aclarar que la jurisprudencia de la
Subseccion A del Consejo de Estado venia aplicando el criterio objetivo valorativo
consagrado en el art. 188 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual en toda sentencia el
juez procedera a su reconocimiento cuando encuentre demostrado en el proceso que
estas se causaron, sin que en esa valoracion fuera relevante analizar si las partes
actuaron de manera temeraria, mal intencionado o de mala fe, no obstante, dicho
criterio fue variado con la adicion introducida por el art. 47 de la Ley 2080 de 2021, en
el que se indica que la condena en costas es viable, siempre y cuando se acredite que
la parte vencida obr6 con manifiesta carencia de fundamento legal.

Teniendo en cuenta el cambio introducido por el legislador en la materia, la Subseccion
A aclara que adoptara una nueva postura en la cual, en las sentencias proferidas a la
luz de la nueva normatividad se deber& analizar la conducta realizada por las partes en
el proceso, entre ello, si se presenté o no, carencia de fundamentacién juridica
conforme a lo sefialado en el inciso 2° del art. 188 de la Ley 1437 de 2011.

En el presente caso, aplicando el criterio anunciado, se observa del fundamento del
recurso de apelacion que no se presenta una carencia de fundamentacion legal que dé
lugar a la condena en costas. Contrario a ello, el apelante en su escrito expuso
argumentos razonables en defensa juridica de sus intereses, en consecuencia, no se
impondra condena en costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccioén Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el 10 de
septiembre de 2021 por el Tribunal Administrativo de Bolivar. En su lugar, DECLARAR
probada de oficio la excepcion de prescripcion del derecho reclamado, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia recurrida.

TERCERO: Sin condena en costas de segunda instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia devolver el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones correspondientes en el aplicativo SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Firmado electronicamente

LUIS EDUARDO MESA NIEVES
Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Ausente con permiso



