CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”

CONSEJERA PONENTE: DRA. BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ 
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    REF: EXPEDIENTE No. 470012331000200401511 01

      No. INTERNO 0371-2009  

     ACTOR: HAROLD DE JESÚS CORTINA BENAVÍDEZ            

AUTORIDADES DISTRITALES

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la sentencia de 15 octubre de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que declaró la prescripción de los derechos reclamados por el señor Harold de Jesús Cortina Benavides.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener que se declare configurado el silencio administrativo negativo frente a las peticiones de 17 de octubre de 2000 y 27 de mayo de 2002, y se anule el acto administrativo ficto o presunto mediante el cual, el Instituto Distrital de Tránsito y Transporte de Santa Marta negó al actor el pago de las cesantías por los años 1997 y 1998, los intereses sobre cesantías y la indemnización moratoria respectiva.

En consecuencia, como restablecimiento del derecho, pretende que se condene a la accionada a reconocerle y pagarle todas las cesantías y demás emolumentos a que tenga derecho, concurrentes con el cargo que desempeñaba, debidamente ajustadas con base en el IPC y conforme el artículo 178 del C.C.A;  el pago del valor adicional igual a los intereses de cesantía, la indemnización moratoria a que se refiere el numeral 3 del artículo 99 de la ley 50 de 1990 y la establecida en la Ley 244 de 1995. Por reparación directa la suma de $65’000.000, por perjuicios morales objetivos y subjetivos; dando cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los artículos 176 y 177 del C.C.A., y condenar a la demandada en costas. 

Fundamentó las pretensiones, en los siguientes hechos:

El actor laboró en el Instituto Distrital de Tránsito y Transporte INDISTRAN, como Jefe de Oficina de División de Tránsito (último cargo).

La entidad demandada no consignó las cesantías correspondientes a los años 1997 y 1998, al Fondo de Cesantías “HORIZONTE”, donde se encontraba afiliado.

El actor presentó el 17 de octubre de 2000 y el 27 de mayo de 2002, ante la entidad demandada derechos de petición, solicitando el pago de las cesantías correspondientes a los años 1997 y 1998, el 12% de los intereses sobre las cesantías por los mismos años y la indemnización moratoria, sin que a la fecha le hayan resuelto y cancelado las obligaciones laborales requeridas.

La falta de respuesta de la entidad demandada, configuró el silencio administrativo negativo, agotándose así la vía gubernativa, ya que el Gerente del Instituto Distrital de Tránsito y Transporte INDISTRAN no tiene superior jerárquico, por ser una entidad descentralizada con autonomía presupuestal.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan los siguientes:

De la Constitución Política, artículos 1, 2°, 6, 23, 29, 124 y 209; Ley 50 de 1990, artículo 99-03; Decreto 1572 de 1998, artículos 133, 135 y 153; Ley 3118 de 1968, artículo 13; Decreto Ley 3135 de 1968, modificado por el Decreto 3148 del mismo año; numeral 3º del artículo 1º de la Ley 52 de 1975; Ley 443 de 1998; ley 224 de 1995; Código Contencioso Administrativo, artículos 6, 31 y 40; y Código Laboral (sic), artículos 1, 57, 127, 186, 249 Y 306. 

LA SENTENCIA 

El Tribunal Administrativo del Magdalena declaró oficiosamente la prescripción de los derechos reclamados, con el siguiente argumento (fls. 41 a 46):

La prescripción se configura en virtud del transcurso del tiempo, de suerte que se adquieren derechos reales y se extinguen las obligaciones.  En el campo de la Administración Pública el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968 consagra esta figura, estableciendo un lapso de tres años contados a partir de la ruptura del vínculo laboral, término que puede ser interrumpido por el trabajador al realizar la reclamación escrita de sus derechos y prestaciones sociales.

En la situación sub iuris, se configura el fenómeno prescriptivo de los derechos laborales impetrados, dado que si bien no se sabe a ciencia cierta la fecha precisa de la ruptura del vínculo laboral, el accionante formuló petición el 7 de octubre de 2000, pues pese a que no aparece en forma legible su rúbrica, lo relaciona en la demanda  y lo ratifica en la petición elevada el 27 de mayo de 2002, que por cierto resulta inane para efecto del cómputo de la prescripción, toda vez que se trata de la segunda petición, de tal suerte que fue la primera reclamación la que interrumpió la prescripción de los derechos laborales, quedando obligado el demandante a ejercitar la respectiva acción contenciosa dentro del trienio subsiguiente.

El actor promovió la acción contenciosa el 6 de agosto de 2004, fecha para la cual se hallaba extinguida la posibilidad de su ejercicio y por ende prescritos los derechos. 

EL RECURSO 

La parte actora interpuso recurso de apelación contra la anterior decisión, sustentando su inconformidad con la siguiente argumentación (fls. 73 a 78):

Advierte que “para la fecha de presentación del líbelo introductorio acabábamos de culminar con todo un procedimiento de conciliación ante la Procuraduría 43 Delegada ante los Asuntos Administrativos del Magdalena”.

La acción pretende que se declare la configuración del silencio administrativo negativo y que se anule el acto negativo que surge del mismo, al abstenerse INDISTRAN, hoy FONDO CUENTA ESPECIAL ENTIDADES DESCENTRALIZADAS EN LIQUIDACIÓN DEL DISTRITO DE SANTA MARTA, a dar pronta resolución a los derechos de petición donde se solicita la prestación aquí reclamada.

En reiteradas ocasiones el actor reclamó de la administración sus prestaciones sociales, mediante derechos de petición y la interposición de una tutela, sin que a la fecha de presentación de la demanda haya sido posible obtener su pago.

Dichos trámites duraron más de 4 años, especialmente respecto a la acción de tutela, cuyo fallo ordenó a la demandada pagar las cesantías debidamente indexadas, decisión que fue confirmada en segunda instancia pero, ante el incumplimiento de la misma, inició incidente de desacato mediante el cual se ordenó el arresto del funcionario, disposición que fue confirmada pero tampoco se cumplió debido a que “cambiaron al Juez titular del Despacho” y éste revocó la decisión y ordenó archivar el incidente, por lo que se le solicitó revocar tal decisión por ilegal, pero negó la solicitud por estimar que no podía ser objeto de recurso alguno. 

El término anteriormente descrito, debe tenerse en cuenta para dilucidar la prescripción, por cuanto el actor decidió presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, agotado el trámite de la acción de tutela. 

Posteriormente INDISTRAN EN LIQUIDADCIÓN mediante Resolución reconoció y ordenó el pago de la indemnización moratoria al actor, pero no ha sido cancelada todavía.

Además el artículo 136 del Código Administrativo establece que los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo,  y lo que se demanda es un acto presunto de la administración.

De acuerdo con el artículo 489 del Código Sustantivo del Trabajo, la prescripción es de tres (3) años y se interrumpe por un término igual con el simple reclamo escrito del trabajador, es decir seis (6) años, contados a partir de la fecha de su exigibilidad. 

El actor hace un recuento del silencio administrativo y sus implicaciones en el derecho colombiano frente a las decisiones fictas o presuntas;  finaliza solicitando que se revoque en su totalidad la sentencia impugnada, decidiendo de fondo el asunto para acceder a las pretensiones invocadas en la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

EL Procurador Tercero Delegado ante esta Corporación, emitió concepto visible a folios 94 a 99, solicitando confirmar la sentencia impugnada, con fundamento en los argumentos que se sintetizan a continuación:

El demandante en sus diferentes intervenciones procesales afirma que la entidad demandada reconoció la falta de consignación oportuna de las cesantías de los años 1997 y 1998, y el pago extemporáneo de las mismas al momento del retiro del servicio; por ello expidió el acto administrativo que reconoció una indemnización moratoria conforme a lo prescrito en la Ley 50 de 1990 y 244 de 1995, sin que hasta el momento le hayan sido pagadas las sumas ordenadas.

Esta actuación corrobora el actuar de la administración con ocasión de la mora en la consignación del pago de las cesantías, amén de la liquidación de la entidad demandada por supresión de la misma; por tanto la administración actuó conforme a derecho al reconocer la mora en que incurrió al expedir el respectivo acto para subsanar el error.

Por otra parte el actor presentó su solicitud de pago de cesantías por los años 1997 y 1998 el 17 de octubre de 2000, reiterada el 27 de mayo de 2002, es decir que la solicitud inicial la hizo dentro de los tres años a que se refieren los artículos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 151 del Código Procesal del Trabajo, entonces es a partir de esta fecha que se cuenta la prescripción de los derechos reclamados.

Como la interrupción de la prescripción sólo puede hacerse por una vez y la demanda se presentó ante el Juez Laboral del Circuito de Santa Marta el 13 de agosto de 2004, para la fecha ya había operado el fenómeno extintivo de la obligación y en consecuencia resulta ajustado a derecho el pronunciamiento que hizo el fallador de primera instancia.

    Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a decidir previas las siguientes 

CONSIDERACIONES 

PROBLEMA JURÍDICO

El presente asunto se contrae a establecer si procede el pago de las cesantías junto con sus intereses, y la indemnización moratoria por los años 1997 y 1998 a HAROLD DE JESÚS CORTINA BENAVIDEZ, por el no pago oportuno de las cesantías,  o si se configuró la prescripción de los derechos.

ACTUACIÓN ACUSADA 

Es el acto ficto o presunto negativo, frente a la petición de 17 de octubre de 2000, mediante la cual el actor solicitó al Instituto Distrital de Tránsito y Transporte de Santa Marta, el pago de las cesantías correspondientes a los años 1997 y 1998, los intereses de cesantías y la indemnización moratoria por no pago oportuno de las mismas, reclamación que fue reiterada el 27 de mayo de 2002.

 DE LO PROBADO EN EL PROCESO

· Mediante derecho de petición radicado el 17 de octubre de 2000, el actor junto con otros “empleados de ese instituto”, solicitaron a la Gerencia del Instituto Distrital de Tránsito y Transporte INDISTRAN, lo siguiente (fls 8 a 10):


“…nos de alternativas de pronto pago y a la vez sea incluido dentro del presupuesto del año 2001 los intereses de cesantía del año 1999, los meses de sueldo del año 1999 (mayo, junio, julio, septiembre, octubre y noviembre) y la sanción moratoria de las cesantías correspondientes a los años 1997 y 1998, consignados extemporáneamente en noviembre de 1999…”

· El 27 de mayo de 2002, reiteró a la demandada la anterior solicitud, respecto al reconocimiento y cancelación de salarios y cesantías adeudadas y la moratoria correspondiente a los años 1997 y 1998, “consignados extemporáneamente en noviembre y mayo de 1999 respectivamente.” (fl.7).

· El actor interpuso demanda ante en Juez Laboral del Circuito de Santa Marta, el 13 de agosto de 2004, pretendiendo el pago de las cesantías correspondiente a los años 1997 y 1998, el 12% sobre las cesantías por los mismos años y la indemnización moratoria, contra el Instituto Distrital de Tránsito y Transporte INSISTRAN (fls 2 a 6), que fue enviada al Tribunal Administrativo del Magdalena por competencia, mediante auto de 1 de julio de 2004 (fl. 22). 

· El Instituto Distrital de Tránsito y Transporte INDISTRAN EN LIQUIDACIÓN, por medio de la Resolución 079 de 6 de junio de 2005, visible a folios 79 a 84 del expediente, reconoció y ordenó el pago de una indemnización moratoria por el no pago oportuno de prestaciones sociales (cesantías) a unos exfuncionarios, entre los cuales se encuentra el actor, a quien le correspondió la suma de $75´272.084 pesos, de conformidad con el parágrafo 2º de la Ley 244 de 29 de diciembre de 1995 y el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por las cesantías de los años 1997 a 2003.

DECRETO 3135 


ANÁLISIS DE LA SALA

La Sala procederá a establecer el régimen de cesantía aplicable al actor, para determinar el momento en el que se hizo exigible la acreencia y así establecer si se configura la prescripción de los derechos.

a. Regímenes de Cesantías en el Sector Público

La cesantía es un beneficio legal del cual goza el trabajador, como consecuencia de un vínculo laboral, aplicable tanto al sector público como al privado. 

Los empleados públicos del orden territorial tienen derecho al reconocimiento de esta prestación en forma definitiva cuando se termina el vínculo entre la Administración y el servidor público, es decir, cuando éste se retira (o es retirado) del servicio.

Ahora bien, en relación con el transcurrir legal de las cesantías habrá de anotarse que ellas se rigen por la Ley 6ª de 1945 que estableció que esta prestación se pagaría a razón de un mes de sueldo por cada año de servicios (artículo 17).

La Ley 65 de 1946, en el artículo 1º, ordenó que: “Los asalariados de carácter permanente, al servicio de la Nación en cualquiera de las ramas del poder público, hállense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendrán derecho al auxilio de cesantía por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa de retiro.”.

El Decreto 1160 de 1947, artículo 1°, reiteró en los mismos términos la prestación para los empleados y obreros al servicio de la Nación.

Posteriormente, al expedirse el Decreto 3118 de 1968 –que creó el Fondo Nacional de Ahorro- empezó el desmonte de la retroactividad de las cesantías, especialmente en la rama ejecutiva del orden nacional, para liquidarlas anualmente.  Este nuevo régimen previó, para proteger el auxilio de la cesantía contra la depreciación monetaria, el pago de intereses a cargo del Fondo.  

En el orden territorial, la cesantía continuó bajo los lineamientos de la Ley 6ª  de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1947 que contemplan su pago de manera retroactiva.

El Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 27 de marzo de 2007, expediente No. 2777-2004, actor: José Bolívar Caicedo Ruiz, M.P. Dr. Jesús María Lemos Bustamante, se ocupó del tema de las cesantías y la normatividad aplicable, así

“(…)    5.1.   La cesantía, fines, normatividad regulatoria y aplicabilidad. 

…

A partir de la expedición de la Ley 344 de 1996 se estableció un nuevo régimen de liquidación anual de las cesantías, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de cada año, para los servidores públicos vinculados o que se vinculen a los órganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental, municipal o distrital).

Para reglamentar este nuevo régimen en el ámbito territorial se expidió el Decreto 1582 de 1998, para los servidores públicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, a quienes se les aplican los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.

El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 4ª de 1992 para reglamentar los artículos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998, dispuso lo siguiente:

“Artículo 1°.- El régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas concordantes de la ley 50 de 1990; y el de los servidores públicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro será el establecido en el artículo 5° y demás normas pertinentes de la ley 432 de 1998.

Parágrafo. Cuando los servidores públicos del nivel territorial con régimen de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se realizarán por la respectiva  entidad en la forma prevista en el artículo 6° de la ley 432 de 1998.”.

Conforme a lo transcrito, la Ley 50 de 1990 se aplica a los servidores públicos del orden nacional, departamental o municipal por remisión del artículo 1º de la Ley 344 de 1996, según el cual “el régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas concordantes de la ley 50 de 1990”, es decir, que solamente se les aplica a quienes se hayan vinculado a partir del 1º de enero de 1997. 
Con el fin de establecer la forma en que han de liquidarse las cesantías, de acuerdo con los normas aplicables la Sala en fallo de fecha 25 de octubre de 2007, expediente No. 200201823-01 (1004-05), M.P. Dr. Jesús María Lemos Bustamante, Actor: Amanda Cuellar Ávila, estableció que el reconocimiento y pago de las cesantías, se encuentra supeditado a la vigencia, dentro del ordenamiento jurídico, de tres regímenes en el sector público aplicables al orden territorial municipal, que por el principio de inescindibilidad, no pueden ser aplicados conjuntamente, estos son:

i. Régimen de Cesantías con Retroactividad.

ii. Régimen Administrado por el Fondo Nacional de Ahorro.

iii. Régimen de Liquidación de Cesantías por anualidad.

El Régimen de Liquidación de Cesantías Retroactivas tiene como fundamento normativo los artículos 17 de la Ley 6ª de 1945, 1º del Decreto 2767 de 1945, 1º y 2º de la Ley 65 de 1946, 2º y 6º del Decreto 1160 de 1947 y 2º del Decreto 1252 de 2000;  se caracteriza por su reconocimiento y liquidación teniendo en cuenta todo el tiempo de servicios prestado, con base en el último salario devengado, o el promedio de lo percibido en el último año de servicios cuando durante los últimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones, o con base en todo el tiempo si la vinculación hubiera sido inferior a un año: en este sistema no hay lugar a intereses, y solo es aplicable a aquellos trabajadores vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.

El segundo régimen, surgió con la Ley 432 de 1998, que permitió que el personal vinculado al sector territorial pudiera, al igual que los nacionales, afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro, para que éste administre sus cesantías, reconozca los intereses, proteja “contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda y, además, contribuye a la solución del problema de vivienda y educación”
. 

El  Régimen de liquidación de cesantías por anualidad, fue creado para  los trabajadores del sector privado por la Ley 50 de 1990 pero mediante la Ley 344 de 1996, se extendió a los públicos, y consiste en que el empleador el 31 de diciembre de cada año, debe liquidar las cesantías por anualidad o fracción, consignando el valor correspondiente al Fondo de Cesantías al que se encuentre afiliado el empleado, cobija a las personas vinculadas a la administración a partir del 31 de diciembre de 1996

Respecto al tema de las cesantías de los empleados públicos, el artículo 13 de la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996, es del siguiente tenor literal:

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicación de la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrán el siguiente régimen de cesantías: 

a) El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantías por la anualidad o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación de la relación laboral; 

b) Les serán aplicables las demás normas legales vigentes sobre cesantías, correspondientes al órgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente artículo. ” (Negrillas fuera del texto)
La anterior normativa fue objeto de revisión por parte de la Corte Constitucional mediante sentencia C-428 de 04 de septiembre de 1997 M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo, declarando exequible la liquidación definitiva de cesantías por anualidad, con la siguiente argumentación:

“…Con la salvedad hecha sobre beneficios incontrovertibles para los trabajadores, los cambios que contemple la nueva legislación únicamente pueden hacerse obligatorios para las relaciones laborales futuras, es decir, las que se entablen después de haber entrado aquélla en pleno vigor, y, en consecuencia, excepto el caso de anuencia expresa y enteramente voluntaria del trabajador afectado, no es admisible cobijar bajo las nuevas disposiciones las situaciones jurídicas nacidas a partir de vínculos de trabajo que se venían ejecutando al producirse la reforma. Respecto de ellas, el único que puede optar por incorporarse al régimen posterior, pudiendo permanecer en el antiguo, es el empleado, libre de toda coacción externa y bajo el supuesto de su mejor conveniencia.” (Se Destaca)
Los intereses a la cesantía fueron creados por la Ley 52 de 1975, como una prestación patronal común, de que gozan todos los trabajadores, que consiste en el pago de una suma de dinero equivalente al 12% anual sobre los saldos de cesantía que el patrono o empleador tiene en su poder a 31 de diciembre de cada año, o proporcional por fracción de tiempo inferior al año.

Esta suma debe ser pagada al trabajador en el mes de enero de cada año, siendo beneficiarios de esta prestación por mandato expreso de la Ley 52 de 1975, artículo 1º  los trabajadores a quienes se apliquen las normas del Código Sustantivo del Trabajo.  La norma preceptúa:

“A partir del 1º de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al capítulo VII título VIII parte 1ª del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, le reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o liquidación parcial de cesantía, tenga éste a su favor por concepto de cesantía”. 

Solo hasta el 31 de diciembre de 1996 con la expedición de la Ley 344, se hizo extensiva a los empleados públicos la Ley 50 de 1990, para el reconocimiento de los interses de cesantía (numeral 2º artículo 99).  

De acuerdo con el recuento normativo y las probanzas que obran en el proceso, el actor, por encontrarse afiliado a un Fondo de Cesantías (Horizonte), pertenece al régimen de cesantías por anualidad previsto en la Ley 50 de 1990, de acuerdo con el cual la entidad demandada debía consignar el valor anual de las cesantías a más tardar el 15 de febrero del año siguiente al que se liquida, de tal forma que las correspondientes al año 1997 y 1998 debieron ser consignadas hasta el 15 de febrero de 1998 y 1999 respectivamente.

b. Prescripción de derechos   

El Decreto 3135 de 26 de diciembre 1968, por el cual se prevé la integración de la Seguridad Social entre el sector público y el privado, y se regula el régimen prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales, establece en su artículo 41 que:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirán en tres años, contados desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, interrumpe la prescripción pero solo por un lapso igual”.

La anterior preceptiva fue retomada y reglamentada por el artículo 102 del Decreto 1848 de 1969; el artículo 151 del Código de Procedimiento Laboral, define en los mismos términos la “prescripción de la Acción laboral”, precisando que los tres años comienzan a correr cuando la respectiva obligación se haya hecho exigible y que el término se  interrumpe con el reclamo escrito del trabajador recibido por el patrono, sobre un derecho o prestación debidamente determinado.

Las normas en cita, no hacen alusión específica a su aplicabilidad frente al auxilio de cesantía.  Al respecto la Sala con Ponencia del Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, precisó la aplicación analógica de la prescripción trienal de los derechos salariales, con el siguiente tenor literal:   

En este sentido, es de recibo aplicar el trienio prescriptivo que se enuncia en el artículo 151 del Código Procesal Laboral y que consagra este fenómeno para “las acciones que emanen de las leyes sociales”, norma que por su carácter de orden público y ante la ausencia de precepto normativo de carácter especial, es viable para suplir esta falencia por aplicación analógica. La Ley 153 de 1887 artículo 8º al preceptuar los principios de interpretación jurídica, acepta como regla de hermenéutica la analogía cuyo alcance se explica en que “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias semejantes ...”.

Acudiendo al artículo 151 del Código Procesal Laboral en vigor de la pauta analógica, es dable concluir, que aun otorgando a esta norma un alcance estrictamente privatista, contiene una “materia común extensible para los empleados públicos, porque es innegable la relación laboral que surge respecto de ambas modalidades, luego existe una “materia semejante” que colma el vacío normativo regulador del régimen prescriptivo salarial para los empleados públicos.

La norma referida no tiene un alcance estrictamente privatista y siendo así, no existen elementos indicadores que permitan deducir que la expresión trienal está limitada a temas tratados específicamente para regular el sector privado. En consecuencia, la prescripción contemplada en el artículo 151 del Código Procesal Laboral, abarca los derechos tanto de los servidores públicos como de los trabajadores particulares, a menos que existan normas especiales que regulen términos prescriptivos, verbigracia el artículo 23 del Decreto-Ley 1045 de 1978.

Además, si se trata de restringir el tema al sector particular, es más específico el artículo 488 del Código Sustantivo del Trabajo en cuanto preceptúa como regla general que las “... acciones correspondientes a los derechos regulados en este código prescriben en tres (3) años”, cuya órbita de aplicación, comprende las relaciones de derecho individual del trabajo de carácter particular. Además, las de derecho colectivo del trabajo, oficiales y particulares (art. 3º, ibíd.). En consecuencia, dicha disposición, debe preferirse por su especialidad para este sector y prevalecer sobre el artículo 151 del Código Procesal Laboral”
.

En este orden de ideas, el derecho a reclamar el auxilio de cesantía prescribe en tres (3) años, término que empieza a contarse a partir de cuando se hace exigible el derecho, que para el caso concreto, teniendo en cuenta que como se estableció anteriormente el actor pertenece al régimen de cesantías por anualidad, establecido en la Ley 50 de 1990, se contaría desde el 16 de febrero de 1998, para el año 1997 y el 16 de febrero de 1999 para las cesantías correspondientes a 1998.

Sin embargo, la normatividad aplicable prevé que con la presentación del escrito de reclamación se interrumpe el término prescriptivo, es decir, que con la radicación de la solicitud de pago de las cesantías éste se renueva y el interesado contaría con un lapso igual al inicial, esto es tres (3) años más, para hacer efectivo el derecho.  Dicha interrupción, de acuerdo con lo establecido en el artículo 489 del Código Sustantivo del Trabajo, únicamente se puede dar “por una sola vez”, por tanto las reclamaciones posteriores, no afectan el transcurso del término de prescripción.

Ahora bien, el actor pretende que se le ordene a la entidad demandada el reconocimiento y pago de las cesantías, pero al mismo tiempo la Sala observa que el los escritos de reclamación afirma que la prestación requerida le fue cancelada extemporáneamente (fls 7 a 10) y en consecuencia su reclamación se dirige obtener el pago de la sanción moratoria por pago extemporáneo de las cesantías, de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1999, numeral 3º que preceptúa lo siguiente:

“El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo” (subraya fuera del texto).

Al respecto es importante precisar que en materia de la sanción que se deriva del pago inoportuno de las cesantías, se debe aplicar el término de prescripción establecido en el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968, es decir, tres (3) años, contados a partir de que la respectiva obligación se hizo exigible.

Teniendo en cuenta que la mora empieza a correr a partir del día siguiente a cuando la entidad nominadora debió consignar el valor correspondiente a la cesantía del año anterior, es desde esa fecha (16 de febrero) desde que se empieza a contar el término prescriptivo de los tres años.

En el sub lite el actor presentó ante la entidad demandada la reclamación por las cesantías causadas y la sanción moratoria por los años 1987 y 1998, el 17 de octubre de 2000, es decir dentro del los tres años después de su exigibilidad, interrumpiendo de esta forma la prescripción, dando inicio a otro lapso igual, y dado que la demanda dirigida al reconocimiento y pago de las prestaciones reclamadas a la entidad, fue presentada ante el Juez Laboral de Circuito de Santa Marta el 13 de agosto de 2004 (fl. 6), operó el fenómeno prescriptivo de los derechos prestacionales alegados, debido a que el actor tenía hasta el 17 de octubre de 2003, para acudir ante el juez para hacer efectivas sus prerrogativas laborales.

No tiene razón el apoderado del demandante al afirmar que la prescripción se suspende con la presentación de la acción de tutela que persigue la protección de derechos fundamentales, pues las normas en cita determinan específicamente que el término de prescripción se interrumpe con el simple reclamo escrito ante la entidad encargada del reconocimiento de la prestación.

El Consejo de Estado ha señalado que la cesantía no tiene el carácter de prestación periódica a pesar de que su liquidación se hace anualmente, pues es una prestación unitaria, y cuando se liquida y paga en forma definitiva por retiro del funcionario, el acto reconocedor respectivo finaliza la actuación si queda en firme.  En ese sentido, el acto ficto que niega la prestación es demandable ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa.

Observa la Sala que el demandante pretendió revivir los términos –a través de provocar la respuesta de la Administración mediante la solicitud que radicó el 27 de mayo de 2002 (fl 7) - e interrumpir de nuevo el término de prescripción para poder demandar ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa la negativa al reconocimiento y pago de las cesantías, sus intereses y la sanción moratoria por el pago extemporáneo, lo cual no es procedente.

Ahora, como lo que pretende la parte actora con el proceso de la referencia es precisamente que se condene al Instituto de Tránsito y Transporte INDISTRAN EN LIQUIDACIÓN, al reconocimiento y pago de las cesantías anuales por los años 1997 y 1998 y sus intereses, que de acuerdo con lo manifestado por el actor fueron “consignados (sic) extemporáneamente en noviembre y mayo de 2009 respectivamente” (fl. 7) y la indemnización moratoria por el no pago oportuno de las cesantías correspondientes al citado lapso, que como ya se analizó, operó el fenómeno prescriptivo, no da lugar a tal indemnización, pues dejó transcurrir más de tres años para acudir ante el juez y hacer efectivo su derecho.

No hay lugar igualmente a reconocimiento indemnización por perjuicio moral, por cuanto no fue demostrado.

En conclusión, no existe el derecho reclamado por el demandante y, por ello, debe ser negado tal como lo hizo el A quo, razón por la cual la sentencia impugnada amerita ser confirmanda.

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:

CONFIRMASE la sentencia de 15 de octubre de 2008 proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que declaró la prescripción de los derechos reclamados por el señor HAROLD DE JESÚS CORTINA BENAVÍDEZ.

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase. 

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha. 

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ                 GERARDO ARENAS MONSALVE          

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
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� Sentencia de 21 de marzo de 2002, Expediente No. 4238-2001.





