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                                                                                                   Ref.: 440012331000200400088 01 (0909-2009)

Actor: HILDA ISABEL LUBO GUTIÉRREZ  
Demandado: DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “B”

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogotá, D.C., dos (2) de septiembre de dos mil diez (2010).
Ref.: 440012331000200400088 01

Nº Interno 0909-2009
HILDA ISABEL LUBO GUTIÉRREZ contra el DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA
AUTORIDADES DEPARTAMENTALES
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 27 de marzo de 2009 del Tribunal Administrativo de la Guajira, por medio de la cual se declaró la caducidad de la acción y se inhibió de hacer pronunciamiento de fondo.

ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. HILDA ISABEL LUBO GUTIÉREZ, a través de apoderado, acudió a la jurisdicción en ejercicio de la acción prevista en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo y solicitó que se declare la nulidad de la Resolución No. 16 de 23 de enero de 2004 por medio de la cual se da respuesta al derecho de petición formulado al Gobernador del Departamento de la Guajira negando el pago de la sanción moratoria contemplada en el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995.
Como consecuencia de tal declaración, y a título de restablecimiento del derecho, solicitó que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagarle el valor de la sanción moratoria por el no pago oportuno de las cesantías definitivas reconocidas mediante Resolución No. 029 del 5 de febrero de 1998.
Los hechos de la demanda se resumen así:

La actora prestó sus servicios al Departamento de la Guajira como Directora del Departamento Administrativo de Planeación desde el 17 de enero de 1994 hasta el 12 de enero de 1998, devengando la suma de $2.034.270 mensuales.

A través de la Resolución No. 029 de 1998 se le reconoció y ordenó pagar las cesantías definitivas y los intereses por valor de $14.526.585,oo; sin embargo, como el pago no fue realizado instauró demanda ejecutiva laboral ante el Juzgado Primero Laboral de Riohacha.

Posteriormente mediante oficio de enero 23 de 2001 requirió nuevamente a la administración del ente territorial para que le fuesen pagadas sus cesantías definitivas y la indemnización moratoria, interrumpiendo la prescripción de los derechos reclamados.
Las cesantías debían ser pagadas a más tardar el 30 de marzo de 1998 y sólo se vinieron a cancelar el 21 de diciembre de 2000, lo que corresponde a una mora de 951 días.

Como normas vulneradas invocó los artículos 1, 25 y 53 de la Carta Política y 2 de la Ley 244 de 1995.

El concepto de violación lo desarrolló de la siguiente manera:

Argumenta que se transgredieron las normas constitucionales que dan protección al trabajo al negarle la sanción moratoria por haber recibido el pago de las cesantías por fuera de los términos de ley, ya que solamente se conceden a la administración 45 días hábiles para pagar la prestación social debida, los cuales vencieron el 30 de marzo de 1998.
Alega que el contenido de la Ley 244 de 1995 es claro en lo atinente al derecho que le asiste porque el Fondo de Cesantías Departamental no le canceló las cesantías definitivas reconocidas en el término estipulado en la ley.
2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA. El departamento demandado se opuso a las declaraciones y condenas exponiendo como razones de su defensa que la actora debió haber presentado la acción de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término de cuatro meses, es decir, desde el 20 de marzo de 1998.
Aduce que la actora acudió a la vía ordinaria laboral para solicitar el pago de las cesantías y de la sanción por mora pero el juez no reconoció ésta última por falta de título y porque la instancia legal y competente era acudir ante el Tribunal Administrativo en su debida oportunidad.

Así las cosas, lo que pretende la demandante es revivir el derecho extinguido o caduco por vía de derecho de petición y la resolución impugnada no efectúa ningún reconocimiento sino que se limita a no acceder al derecho.

Como excepciones propuso la caducidad de la acción, la prescripción y la legalidad del acto administrativo demandado (fls. 78-80).

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de la Guajira declaró la caducidad de la acción y se inhibió de hacer pronunciamiento de fondo (fls. 115-123) por los motivos que se resumen así:

Señala que el derecho de petición de fecha 13 de diciembre de 2003 con el que se pretendió agotar la vía gubernativa “no es más que una burla o trampa a la ley. El actor, muy seguramente porque se dio cuenta que el término para demandar el mencionado acto había vencido, acudió al expediente para provocar un nuevo pronunciamiento de la administración, pero en este caso dicho pronunciamiento no revive el término de caducidad” porque el término a tener en cuenta para demandar en vía jurisdiccional se cuenta a partir de la providencia de fecha marzo 27 de 2001, a través de la cual el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha niega el reconocimiento de la sanción moratoria, basado en que no existían pruebas que acreditaran la mora y la ley no podía servir de título ejecutivo.

Por lo anterior concluyó que la acción se encontraba caduca, siendo innecesario resolver el planteamiento jurídico en relación con la mora en el pago de las cesantías definitivas a que tenía derecho la parte actora. 
EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte actora interpuso recurso de apelación con base en los siguientes argumentos que se sintetizan a continuación:
Alega que en providencia dictada el 27 de marzo de 2001 dentro del proceso ejecutivo laboral se niega el reconocimiento de la sanción moratoria y era a partir de la notificación y ejecutoria de esta decisión que debía acudirse a la vía jurisdiccional para demandar, dentro del término establecido en el artículo 136 del C.C.A. Por consiguiente, sólo a partir de la realización del pago efectivo de las cesantías es que puede contabilizarse hacía atrás los días de retraso en la realización del pago y acreditar con certeza la no cancelación dentro del término previsto en el artículo 2º de la Ley 244 de 1995 y esta acreditación sólo era posible con la sentencia del 20 de abril de 2001 que resuelve terminar el proceso por pago total de la obligación.

Invoca el principio de la prevalencia del derecho sustancial frente al presupuesto procesal de la caducidad de la acción ante la ausencia de prueba de petición inicial del pago de la indemnización moratoria una vez negada en el proceso ejecutivo en el cual actuó otra persona en calidad de cesionario.

Finalmente manifiesta que las sanciones establecidas por mora en el pago de prestaciones sociales de los empleados particulares y los trabajadores oficiales difieren sustancialmente de la reconocida para los servidores públicos por el no pago de cesantías porque la ley respecto de éstos últimos, requiere solicitud por parte del trabajador, expedición del acto administrativo y mora mayor de 45 días hábiles a partir de la ejecutoria de aquél. 
CONCEPTO FISCAL
El agente del Ministerio Público, Procuraduría Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, emitió su concepto considerando que debe revocarse la sentencia de primera instancia y en su lugar rechazarse la demanda por tratarse de un asunto que corresponde a la jurisdicción ordinaria que era la competente para pronunciarse al respecto. 

En este sentido, destaca que la cuestión central que orienta este proceso tiene que ver con el momento a partir del cual se hace exigible el reconocimiento y pago de dicha sanción moratoria. Por ello y dado que existía un reconocimiento expreso de las cesantías y de sus intereses, una vez ejecutoriada la resolución que las liquidó, la misma prestaba mérito ejecutivo por lo que procedía reclamar su pago ante la jurisdicción ordinaria, como en efecto ocurrió.

Al tratarse en este caso de la sanción moratoria de una obligación expresa, clara y exigible, era igualmente a través de dicho proceso que la actora debía reclamar el pago de dicha sanción como así lo hizo, si dicha pretensión fue negada, no es ahora este el camino para tratar de revivir los términos. Para sustentar esta conclusión, cita apartes jurisprudenciales en los que el Consejo de Estado ha admitido que el camino a seguir para reclamar la sanción moratoria por la falta de pago oportuno de cesantías reconocidas es la ejecutiva. 
 CONSIDERACIONES 
1. Problema jurídico. 
En los términos del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, debe la Sala precisar cuál es la jurisdicción competente para ordenar el pago de la sanción moratoria por el no pago oportuno del auxilio de cesantías a un empleado público e igualmente determinar en este evento a partir de qué momento se cuenta el término de prescripción del derecho a solicitar dicha indemnización.
2. Marco jurídico y jurisprudencial de la sanción por mora en el pago de cesantías. 
La Ley 244 de 1995
, por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantías para los servidores públicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones, señala:
“Artículo 1º.- Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la solicitud de la liquidación de las Cesantías Definitivas, por parte de los servidores públicos de todos los órdenes, la entidad patronal deberá expedir la Resolución correspondiente, si reúne todos los requisitos determinados en la Ley.
“Artículo 2º.- La entidad pública pagadora tendrá un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) días hábiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidación de las Cesantías Definitivas del servidor público, para cancelar esta prestación social.

“Parágrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantías de los servidores públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al beneficiario, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastará acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo. Sin embargo, la entidad podrá repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste”.

Como se observa, la indemnización de que trata la Ley 244 de 1995 es una sanción a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el propósito de resarcir los daños que se causan a este último ante el incumplimiento en el pago de la liquidación definitiva del auxilio de cesantía dentro de los términos previstos de manera expresa por la ley. 

El espíritu de la comentada disposición es proteger el derecho de los servidores públicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidación definitiva de sus cesantías. En tal sentido, estableció el procedimiento para su reconocimiento y pago, consagrando, entre otros asuntos, una sanción a cargo de la Administración y a favor del trabajador, correspondiente a un día de salario por cada día de retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestación.

En los eventos en que la administración no se pronuncie frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantía, dicha situación no la exime de la sanción moratoria correspondiente a un día de salario por cada día de retraso. En este sentido se ha pronunciado la Sección Segunda de esta Corporación estableciendo el momento a partir del cual se configura la sanción moratoria cuando no se expide el acto administrativo que ordene su liquidación:
“La Sala ha venido expresando que para lograr la efectividad de la previsión normativa contemplada en el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995 el momento a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnización moratoria por el no pago oportuno de las cesantías definitivas en los eventos en que no exista acto de reconocimiento debe contabilizarse en la siguiente forma:

 

Se toma la fecha en la cual el interesado radicó la petición de reconocimiento y pago de las cesantías definitivas con los anexos que corresponda. Desde esa fecha deben computarse, conforme a los términos a los que alude la Ley 244 de 1995, quince (15) días hábiles para “expedir la Resolución correspondiente” de liquidación de las cesantías  definitivas, más cuarenta y cinco (45) días hábiles a partir de la fecha en la cual haya quedado en firme dicha resolución, para efectuar el pago de la prestación social. Esto implica que deben contabilizarse en total sesenta (60) días hábiles a partir de la petición, más el término de ejecutoria de la resolución correspondiente, que ordinariamente corresponde a cinco (5) días hábiles, para un gran total de sesenta y cinco (65) días hábiles.

 

En conclusión, cuando la entidad no se pronuncie frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantías definitivas, el término para el cálculo de la indemnización moratoria comenzará a computarse a partir del día siguiente a los sesenta y cinco (65) días hábiles posteriores a la radicación de la petición de cesantías definitivas que obviamente debe ser posterior al retiro”
. (Negrilla y subrayado originales del texto).

Respecto a la vía procesal adecuada para discutir el pago de las cesantías y el reconocimiento de la respectiva sanción moratoria, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia 2777-04 del 27 de marzo de 2007, con ponencia del Consejero Jesús María Lemus Bustamante, aclaró que por regla general es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la sanción, porque, en estos eventos procede la ejecución del título complejo ante la jurisdicción ordinaria laboral, de conformidad con lo previsto en el artículo 2 de del Código Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el artículo 2 de la Ley 712 de 2001. En este mismo sentido dispuso lo siguiente: 
“En conclusión: 1) El acto de reconocimiento de las cesantías definitivas puede ser controvertido, cuando el administrado no está de acuerdo con la liquidación, mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 2)  Ese mismo acto constituye título ejecutivo y puede ser reclamado por la vía judicial correspondiente, que es la acción ejecutiva, pero en lo que respecta a la sanción moratoria deberá demostrarse, además, que no se ha pagado o que se pagó en forma tardía. 3) El acto de reconocimiento de la sanción moratoria puede ser cuestionado a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho si el administrado se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contenido y no se produce el pago de la sanción la vía indicada es la acción ejecutiva. 4) Cuando se suscite discusión sobre algunos de los elementos que conforman el título ejecutivo, debe acudirse ante esta jurisdicción para que defina el tema”.
3.  Cesión de derechos 

La cesión de derechos prevista en el Título XXV del Código Civil se divide en: cesión de créditos personales; del derecho de herencia y de los derechos litigiosos.

Sobre la cesión de créditos, el artículo 1959 ibídem dispone que no tendrá efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del título y que si el crédito que se cede no consta en documento, la cesión puede hacerse otorgándose uno por el cedente al cesionario y, en este caso, la notificación al deudor del crédito se hará con exhibición de dicho documento. Además, la cesión no producirá efectos contra el deudor mientras no le haya sido notificada por el cesionario o aceptada por él (art. 1960). Igualmente establece que la notificación de la cesión al deudor deberá hacerse con exhibición del título, que llevará anotado el traspaso del derecho con la designación del cesionario y la firma del cedente y que la aceptación del deudor consistirá en un hecho que la suponga (arts. 1961 a 1962).

Respecto a la cesión de derechos litigiosos, la Corte Constitucional en sentencia C-1045 de 2000 lo definió como “un contrato que tiene por objeto directo el resultado de una litis (Art. 1969 C.C.). Se trata de la transferencia de un derecho incierto, porque, una de las partes procesales, demandante o demandado, dispone a favor de un tercero del asunto en disputa, luego de entablada la relación procesal. Así entendida, la cesión de derechos litigiosos es una negociación lícita, en la cual el cedente transfiere un derecho aleatorio y el adquirente se hace a las resultas del juicio, pudiendo exigir éste a aquel tan solo responsabilidad por la existencia misma del litigio” (subrayado fuera de texto).

La titularidad del derecho litigioso corresponde a las partes del proceso, que pueden disponer de tal derecho a través de acto entre vivos, cediéndolo a un tercero en conformidad con lo autorizado por el artículo 1969 del C.C., que al definir el objeto de la cesión de derechos litigiosos, lo establece como “el evento incierto de la litis, del que no se hace responsable el cedente”, y que difiere de la sustitución procesal a que hace mención el inciso 3º del artículo 60 del C.P.C., en cuento ésta exige la aprobación de la contraparte para entenderse aceptada la intervención del cesionario dentro del proceso.

Por otra parte y en relación con la cesión de derechos laborales,  el Convenio 95 de la Organización Internacional del Trabajo OIT, ratificado por Colombia, esto es, adoptado como legislación interna por la Ley 54 de 1962 y dispuesta su promulgación a través del Decreto 1264 de 1997, estableció en su artículo 10 que el salario no podrá embargarse o cederse “sino en la forma y dentro de los límites fijados por la legislación nacional”.

La Sección Segunda de esta Corporación en sentencia 638-03 del 12 de febrero de 2004 con ponencia del Consejero Nicolás Pájaro Peñaranda, señaló que la prohibición dispuesta en dicho convenio respecto del salario se entiende igualmente aplicable para las prestaciones sociales que recibe el trabajador como contraprestación por sus servicios.   
Considera la Sala que si bien en el sector público no existe norma expresa que prohíba la cesión del salario y de las prestaciones sociales a diferencia del Código Sustantivo del Trabajo que la ha previsto en los artículos 142 y 343, teniendo en cuenta la protección especial dispuesta en el referido Convenio 095 de la OIT, el cual forma parte del bloque de constitucionalidad –Art. 93 C.N.-, se tiene que el salario y las prestaciones sociales de todos los trabajadores sin distinción, no pueden ser objeto de cesión porque la misma no sería válida por carecer de objeto lícito.
Tal prohibición cobija también al derecho que hoy se reclama derivado del incumplimiento de la obligación de pagar oportunamente una prestación social como lo es el auxilio de cesantía, porque la fuente de dicha obligación está prevista de manera expresa en la Ley 244 de 1995.

4. De la prescripción y la caducidad

La prescripción y la caducidad son dos instituciones jurídicas diferentes. La caducidad se refiere a la extinción de la acción, mientras que la prescripción a la del derecho; la primera debe ser alegada, mientras que la caducidad opera ipso iure; la prescripción es renunciable, mientras que la caducidad no lo es en ningún caso y, mientras que los términos de prescripción pueden ser suspendidos o interrumpidos, los de caducidad no son susceptibles de suspensión, salvo norma expresa, como es el caso de la conciliación prejudicial establecida en la Ley 640 de 2001.

La Corte Suprema de Justicia ha expuesto las diferencias entre estas dos figuras procesales, a saber:

“(...) debe precisarse que si bien en la caducidad se ataca la acción y no el derecho, mientras que en la prescripción se extinguen, tanto la acción como el derecho, en ambos casos la ley atribuye este fenómeno al vencimiento de ciertos plazos en ella señalados sin que se ejercite la acción correspondiente, por lo que el acreedor que acepte la entrega de títulos valores, debe ceñirse no solamente al cumplimiento de los requisitos de índole formal, sino someterse a las condiciones de presentación para su cobro dentro de los términos que la ley impone (...).
” 

“Además, como igualmente lo ha predicado la Corte, la caducidad es “fenómeno relativo a la acción”, hasta el punto que algunos doctrinantes califican la no caducidad de la acción como uno de los presupuestos procesales de la demanda o memorial a través del cual incoa materialmente la acción, razón por la cual hallan justificación a normas como las consagradas por los arts. 85 y 383 inc. 3º del C. de P. C., autorizando el rechazo de plano de la demanda cuando elementalmente se verifica la caducidad (...)”
 

“a) Aunque excepción de naturaleza perentoria, la prescripción debe ser propuesta o alegada por quien quiera aprovecharse de ella, pues no es susceptible de ser declarada de oficio (artículo 2513 del C.C. y 434 del C.J). Es, por consiguiente, un medio de defensa al alcance de la parte demandada, lo que quiere decir que no puede operar sino cuando se ha conformado la relación procesal, o sea una vez que se promueva la acción y el adversario se propone extinguirla por tal vía. De ahí que la prescripción extintiva no tiene cabida sino ope exceptionis. 

Por el contrario, la caducidad puede ser declarada de oficio por el juez, pues sería inadmisible que vencido el plazo señalado por la ley para el ejercicio de la acción o del recurso, sin embargo, se oyera al promotor de la una o del otro. Aparecen como ejemplos de estas caducidades los términos señalados en el Código de Procedimiento para el cumplimiento de ciertos actos, la interposición de recursos etc., los cuales no pueden producir resultados de ningún género si no se cumplen dentro de la oportunidad prevista, pues de otro modo se surte con respecto a ellos un efecto preclusivo. En este sentido la caducidad opera ipso iure, vale decir que no es necesario instancia de parte para ser reconocido. 

b) La prescripción es renunciable de modo expreso y tácito, en las condiciones previstas en los artículos 2514 y 2515 del Código Civil. La caducidad no lo es nunca, lo cual se explica por la naturaleza de orden público que en esta última tiene el término preestablecido por la ley positiva para realización del acto jurídico. 

c) Los términos de prescripción admiten suspensión y pueden ser interrumpidos. Es la regla general que domina el fenómeno, si bien es cierto que algunas prescripciones breves - las señaladas en los artículos 2542 y 2543 - corren contra toda clase de personas y no son, por tanto, susceptibles de suspensión. Pero tal circunstancia no altera ni disminuye la diferencia apuntada, puesto que los plazos de caducidad no comportan jamás la posibilidad de ser ampliados por medio de la suspensión y deben ser cumplidos rigurosamente so pena de que el derecho la acción se extinga de modo irrevocable. La interrupción de la prescripción impide que ésta se produzca. En la extintiva o liberatoria la interrupción civil por la notificación judicial de la demanda hace legalmente eficaz el ejercicio del derecho o de la acción. 

Con respecto a la caducidad no puede hablarse de interrupción, desde luego que en el mismo supuesto la presentación de la demanda dentro del término preestablecido es el ejercicio mismo de la acción, el adecuado acomodamiento al precepto que instituye el plazo. 

d) La prescripción corre o empieza a contarse desde que la obligación se hace exigible lo que implica siempre la existencia de una obligación que extinguir (artículo 23325, inciso 2).

Con fundamento en lo anterior, la Sección Tercera del Consejo de Estado
, señaló que el término de prescripción a que se refiere el artículo 41 de la ley 153 de 1887 no resulta aplicable a normas de caducidad de la acción. Dijo en esa oportunidad:
“Queda claro, pues, que se trata de dos figuras que regulan fenómenos diferentes y, que, en consecuencia, no es posible aplicar las normas que regulan la prescripción a la caducidad, o viceversa. Estas premisas permiten concluir que el artículo 41 de la Ley 153 de 1887 no es aplicable al presente caso, dado que dicha disposición sólo se refiere a los términos de prescripción y no a las de caducidad”.  

Por su parte, la Corte Constitucional ha puntualizado
 que la  caducidad es la extinción del derecho de acción por el paso del tiempo, de manera que si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la ley en forma objetiva, el derecho fenece, pero no porque no hubiere existido, sino porque no es posible reclamarlo en juicio. 

De igual manera destacó que la caducidad representa el límite temporal dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de protección, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley, ejerce sus derechos, no se verá expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenómeno indicado.
De lo anterior se puede concluir que las normas de caducidad de las acciones obedecen a la necesidad de otorgar seguridad jurídica a las partes de un conflicto y a la obligación de colaborar con la Administración de Justicia, razón por la cual, el sistema jurídico procesal en Colombia establece términos perentorios para el ejercicio del derecho de acción y su incumplimiento no conlleva la inexistencia del derecho, sino a la imposibilidad de hacer su reclamación por vía judicial
.
5. Análisis de la Sala

En el caso que ocupa ahora la atención de la Sala se encuentra que la actora inició proceso ejecutivo ante la jurisdicción ordinaria laboral para obtener el pago del auxilio definitivo de cesantías y de los intereses sobre las mismas, prestaciones reconocidas mediante Resolución No. 029 del 5 de febrero de 1998 (fl. 10) por valor total de $14.526.585,oo. El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha mediante providencia del 27 de marzo de 2001 negó la indemnización del artículo 2º de la Ley 244 de 1995 “al no poderse establecer la fecha de su exigibilidad” (fls. 60 y 61).
En efecto, la obligación que conste en el titulo ejecutivo debe reunir los requisitos previstos en los artículos 100 y siguientes del Código Procesal Laboral y de la Seguridad Social, es decir, debe ser expresa, clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de su causante pues el fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la existencia de la obligación. Por ello, como ya ha aclarado esta Corporación, no basta con que la Ley 244 de 1995 haya dispuesto el pago de la sanción moratoria, porque la ley es la fuente de la obligación a cargo de la administración por el incumplimiento o retardo en el pago de las cesantías definitivas pero no constituye el título ejecutivo, el cual se materializa con el reconocimiento de lo adeudado por parte de la entidad pública deudora.

Así las cosas, por no contar la demandante con un título ejecutivo donde constara la  obligación clara, expresa y exigible a cargo del departamento por la sanción moratoria generada en el pago tardío de las cesantías, no podía adelantar el proceso ejecutivo ante la jurisdicción ordinaria laboral por este concepto, sino que inicialmente debió agotar la vía gubernativa generando un pronunciamiento de la administración que en caso de serle desfavorable, la facultaba para acudir a la jurisdicción de lo contencioso administrativo a través del ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en procura de obtener el pago de la referida sanción moratoria.
Es por ello que no le asiste razón al agente del Ministerio Público cuando afirma que en este caso debió rechazarse la demanda por tratarse de un asunto que corresponde a la jurisdicción ordinaria, porque el juez laboral solamente podría conocer del asunto a través de un proceso ejecutivo si estuviera debidamente constituido el correspondiente título objeto de la ejecución, como ya se anotó.

Tampoco resulta acertado el planteamiento del Tribunal al decir que el término de caducidad de la acción debía empezarse a contar a partir desde el 29 de marzo de 2001, fecha de ejecutoria de la providencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha. Lo anterior por cuanto el término de caducidad, a voces del numeral 2º del artículo 136 del C.C.A., no se cuenta desde la ejecutoria de una decisión judicial, sino “a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso”; entendiéndose que se trata de un acto administrativo definido como toda manifestación unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la producción de efectos jurídicos
 y el auto de 27 de marzo de 2001 que resuelve el recurso de reposición contra el auto de mandamiento de pago dictado el 31 de mayo de 2000 por el referido juzgado laboral, se expidió en ejercicio de una función judicial y no de una función administrativa y, por consiguiente, no es un acto administrativo.

Por otra parte, los derechos prestacionales derivados de una relación laboral pueden reclamarse durante un lapso igual a tres años contados desde la fecha en que se hicieron exigibles al tenor de lo dispuesto en los artículos 151 del C.P.T. y de la S.S. y 41 del Decreto Ley 3135 de 1968. Esta regla resulta aplicable igualmente a los derechos accesorios de las prestaciones sociales como es el caso de la sanción por el no pago oportuno de las cesantías.
Aplicando lo anterior al presente evento, se encuentra que la actora a través de apoderado presentó ante la Gobernación de la Guajira escrito el 16 de diciembre de 2003 solicitando el reconocimiento y pago de la sanción moratoria prevista en el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995, esto es, cuando el derecho ya había prescrito, dado que para la Sala el término comenzó a contabilizarse a partir del pago total de las cesantías, cuando se tuvo certeza de lo adeudado por la administración por concepto de la mora, hecho que en el sub exámine ocurrió el 8 de mayo de 2000, según se deduce de la certificación expedida por la Tesorera del Departamento de la Guajira y que obra a folio 57 del expediente y de la copia del comprobante de pago No. 01284, documentos que no fueron tachados de falsos por las partes y en los que se demuestra que ese día se canceló a la actora la suma de $9.490.269,oo, equivalente al saldo total adeudado por cesantías e intereses sobre las mismas, teniendo en cuenta que el 27 de mayo de 1999 se efectuó inicialmente  un pago por valor de $5.000.000,oo (folio 54).

Por consiguiente, el auto proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha en el que da por terminado el proceso por pago total no es el que determina el cumplimiento efectivo de la obligación como sostiene el recurrente, porque es el pago tardío del auxilio de cesantías lo que genera la sanción por mora equivalente a un día de salario por cada día de retraso y la extinción de la obligación se produce como consecuencia del pago integral de la obligación de carácter prestacional.
Ahora bien, cabe advertir que el escrito presentado por el presunto cesionario de los créditos laborales causados a favor de la actora y que consta a folio 11 del expediente no tiene la virtud de interrumpir el término de prescripción porque el documento contentivo de la cesión visible a folio 16 no cumple los requisitos previstos en el Código Civil (art. 1959 y ss) por contener únicamente la manifestación unilatateral de voluntad que además no cumplió con el requisito de eficacia de la cesión de créditos, por cuanto la notificación al deudor no produjo en la forma dispuesta por el artículo 1960 del C.C., esto es, a cargo del cesionario exhibiendo el correspondiente título y, por otra parte, como quedó visto, el documento en mención recae sobre un objeto ilícito al existir prohibición de efectuar cesión de derechos laborales irrenunciables como son el mínimo de prestaciones sociales previstas en la ley dentro de las cuales se encuentra el auxilio de cesantía, sus intereses y la sanción por mora en el pago.
En conclusión, al no tener validez la cesión efectuada por la actora, la comunicación presentada por el cesionario ante la Gobernación de la Guajira, pretendiendo agotar la vía gubernativa, no interrumpe el término de prescripción y, en consecuencia, el derecho de la demandante a solicitar ante la administración el reconocimiento y pago de la sanción moratoria por el pago tardío del auxilio de cesantías estaba prescrito al momento en que ella, a través de apoderado, presentó derecho de petición que dio origen a la Resolución No. 16 del 23 de enero de 2004, acto que ahora se demanda. En ese orden, se confirmará parcialmente la decisión de primera instancia, declarando la prescripción del derecho invocado y no la caducidad de la acción como lo dispuso el Tribunal. 
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 


F A L L A 

CONFÍRMASE PARCIALMENTE la sentencia de 27 de marzo de 2009 proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira, salvo el numeral primero, el cual quedará así:

1) Declárase la prescripción del derecho a solicitar la sanción moratoria por el pago tardío del auxilio de cesantías, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 
Cópiese, notifíquese, comuníquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cúmplase.
Esta providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA     GERARDO ARENAS MONSALVE
BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ

Tema: Indemnización moratoria en el pago de cesantías.
HECHOS:

- La actora prestó sus servicios al Departamento de la Guajira como Directora del Departamento Administrativo de Planeación desde el 17 de enero de 1994 hasta el 12 de enero de 1998, devengando la suma de $2.034.270 mensuales.

- A través de la Resolución No. 029 de 1998 se le reconoció y ordenó pagar las cesantías definitivas y los intereses por valor de $14.526.585,oo; sin embargo, como el pago no fue realizado instauró demanda ejecutiva laboral ante el Juzgado Primero Laboral de Riohacha.

- Mediante oficio de enero 23 de 2001 el doctor Edgard Gómez en calidad de cedente de los derechos de la actora, requirió a la administración del ente territorial para que le fuesen pagadas las cesantías definitivas y la indemnización moratoria, interrumpiendo la prescripción de los derechos reclamados.

- Las cesantías debían ser pagadas a más tardar el 30 de marzo de 1998 y sólo se vinieron a cancelar el 21 de diciembre de 2000, lo que corresponde a una mora de 951 días.

- Posteriormente la actora mediante derecho de petición radicado el 16 de diciembre de 2003 solicitó la sanción moratoria, la cual fue negada por la Resolución No. 16 del 23 de enero de 2004, acto que se demanda.
PRIMERA INSTANCIA:

El Tribunal Administrativo de la Guajira  declaró la caducidad de la acción y se inhibió de hacer pronunciamiento de fondo señalando que el derecho de petición de fecha 13 de diciembre de 2003 con el que se pretendió agotar la vía gubernativa “no es más que una burla o trampa a la ley. El actor, muy seguramente porque se dio cuenta que el término para demandar el mencionado acto había vencido, acudió al expediente para provocar un nuevo pronunciamiento de la administración, pero en este caso dicho pronunciamiento no revive el término de caducidad” porque el término a tener en cuenta para demandar en vía jurisdiccional se cuenta a partir de la providencia de fecha marzo 27 de 2001, donde el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha niega el reconocimiento de la sanción moratoria, basado en que no existían pruebas que acreditaran la mora y la ley no podía servir de título ejecutivo.
PROYECTO: 
CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia del Tribunal, salvo el numeral primero, el cual quedará así: 1) Declárase la prescripción del derecho a solicitar la sanción moratoria por el pago tardío del auxilio de cesantías. 

Previo a efectuar un análisis de la cesión de derechos (de créditos, de derechos litigiosos y laborales), así como de las diferencias entre prescripción y caducidad, se expone que la obligación que conste en el titulo ejecutivo debe reunir los requisitos previstos en los artículos 100 y siguientes del Código Procesal Laboral y de la Seguridad Social, es decir, debe ser expresa, clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de su causante pues el fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la existencia de la obligación. Por ello, como ya ha aclarado esta Corporación, no basta con que la Ley 244 de 1995 haya dispuesto el pago de la sanción moratoria, porque la ley es la fuente de la obligación a cargo de la administración por el incumplimiento o retardo en el pago de las cesantías definitivas pero no constituye el título ejecutivo, el cual se materializa con el reconocimiento de lo adeudado por parte de la entidad pública deudora.

Así las cosas, por no contar la demandante con un título ejecutivo donde constara la  obligación clara, expresa y actualmente exigible a cargo del departamento por la sanción moratoria generada en el pago tardío de las cesantías, no podía adelantar el proceso ejecutivo ante la jurisdicción ordinaria laboral por este concepto, sino que inicialmente debió agotar la vía gubernativa generando un pronunciamiento de la administración que en caso de serle desfavorable, la facultaba para acudir a la jurisdicción de lo contencioso administrativo a través del ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en procura de obtener el pago de la referida sanción moratoria.

Es por ello que no le asiste razón al agente del Ministerio Público cuando afirma que en este caso debió rechazarse la demanda por tratarse de un asunto que corresponde a la jurisdicción ordinaria, porque el juez laboral solamente podría conocer del asunto a través de un proceso ejecutivo si estuviera debidamente constituido el correspondiente título objeto de la ejecución, como ya se anotó.

Tampoco resulta acertado el planteamiento del Tribunal al decir que el término de caducidad de la acción debía empezarse a contar a partir desde el 29 de marzo de 2001, fecha de ejecutoria de la providencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Riohacha. Lo anterior por cuanto el término de caducidad, a voces del numeral 2º del artículo 136 del C.C.A., no se cuenta desde la ejecutoria de una decisión judicial, sino “a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso”; entendiéndose que se trata de un acto administrativo definido como toda manifestación unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la producción de efectos jurídicos.

Considera la Sala que en este caso, el término de prescripción trienal respecto a la sanción moratoria a que hace mención el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995 comienza a contabilizarse a partir del pago total de las cesantías, pues por ser una obligación accesoria de éstas, dicha fecha es la que da la certeza de lo adeudado por la administración por concepto de la mora hecho que, en el sub exámine, ocurrió el 8 de mayo de 2000.
Adicionalmente, al no tener validez la cesión efectuada por la actora, la comunicación presentada por el cesionario pretendiendo agotar la vía gubernativa, no interrumpe el término de prescripción y, en consecuencia, el derecho de la demandante a solicitar ante la administración el reconocimiento y pago de la sanción moratoria por el pago tardío del auxilio de cesantías estaba prescrito al momento en que ella, a través de apoderado, presentó derecho de petición solicitando dicha sanción.
Proyectó: Martha Cristina González P.   
  
      Revisó: Sonia E. Jaimes V.
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

� Modificada por la Ley 1071 de 2006, norma que no resulta aplicable para el caso en estudio por cuanto la ocurrencia de los hechos fue anterior a la entrada en vigencia de la misma.


� Sentencia del 28 de septiembre de 2006, Radicación número: 23001-23-31-000-2000-00433-01(8308-05) C.P. Alejandro Ordoñez Maldonado. Actor: Carmen Isabel Beltrán y sentencia del 22 de enero de 2004,  No. Interno: 4579-01C.P. Tarcisio Cáceres Toro.








� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación civil, Sentencia del 14 de marzo de 2001, Exp. No. R-6550.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación civil, Sentencia del 16 de junio de 1997, Exp. No. R-6630.


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Exp. 24371, auto del 27 de mayo de 2004. M.P.: Alier Hernández Enriquez 


� Corte Constitucional, C-115 del 25 de marzo de 1998. M.P.: Hernando Herrera Vergara. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sent. del 11 de octubre de2006. Radicación número: 15001-23-31-000-2001-00993-01(30566). C.P.: Mauricio Fajardo Gómez.





         	


	








� Así lo advirtió el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa en su obra “Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo II Acto administrativo. Universidad Externado de Colombia, 4a edición 2007 pgs. 131 y ss, donde hace alusión en el mismo sentido a la sentencia del 14 de julio de 1993, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado Exp. AC-853 C.P. Diego Younes Moreno. 
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