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RESUMEN

El tema principal de este ensayo tiene relacion con cual seria la correspondiente
accion judicial para obtener el pago de la sancién moratoria en la liquidacion de
cesantias de los empleados pubicos, como el término de morosidad que se debe
tener en cuenta para la reclamacion.

Este ensayo, de acuerdo a los pronunciamientos realizados por la jurisdiccion
contencioso administrativa, al igual que la experiencia, pretende clarificar los
temas en referencia, lo cual indudablemente contribuira a mejorar el entendimiento
del ejercicio profesional cuando se tiene que avocar estas situaciones.

Hemos consultado una amplia variedad de normas que se han venido aplicando
en nuestro pais y que han dado la oportunidad de entender, establecer con una
exactitud y finalmente determinar la via apropiada para iniciar la correspondiente
accion judicial.

La conclusion a la que llegaremos, servira a partir de este momento, como la
jurisprudencia méas actualizada, como una referencia vertical, para jueces, para
particulares al igual que para la administracion publica.

Todos los obstaculos que existirdn con anterioridad, no se volveran a repetir y esto
ayudara a descongestionar la rama judicial, a suministrar soluciones rapidas y
efectivas por la via administrativa mas no por la via judicial.

PALABRAS CLAVES: sancién moratoria, reclamar, liquidacién de cesantias,
mejorar, jurisprudencia actualizada, descongestionar



ABSTRACT

The main topic of this essay has to do with which would be the corresponding
judicial action to obtain the recognition of the moratory sanction when claiming for
the severance payment of public employees and the failure top way on time that
has to be taken into account.

This essay, according to the pronouncements done by the litigious administrative
jurisdiction, and as well as the experience, pretends to clarify the announced
topics, which undoubtedly will contribute to improve the understanding for the
professional exercise, when dealing with these kind fo situations.

We have looked up a wide variety of legal regulations that have been applied in our
country and which will give you the opportunity to understand, exactly state and
finally determine the appropriate way to start the corresponding judicial action.

The conclusion that we might arrive to, will serve, from now and on, as an updated
jurisprudence, as a vertical reference, for judges, for particular people and for the
public administration as well.

All the obstacles that were found before will not be repeated anymore and thus, it
will help to declutter the judicial branch and to provide quick and effective solutions
through the administrative way but not through the judicial one.

KEY WORDS: moratory sanction, claiming, severance payment, improve, updated
jurisprudence, declutter



GLOSARIO

En el trabajo se utilizardn una serie de términos especialmente de caracter juridico
gue por su importancia deben ser relacionados a efectos de tener una vision mas
aproximada del tema a tratar.

ACCION: Derecho que se tiene a pedir una alguna cosa en juicio, y modo legal de
ejercitar el mismo derecho, pidiendo justicia o que es nuestro o se nos debe.
Solicitud a un tribunal la aplicacion de la ley a un caso determinado.

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO: Aquella que
tiene toda persona que se cree lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica para pedir que se declare la nulidad de un acto administrativo y se le
restablezca en su derecho. También puede solicitar que se le repare el dafio. La
misma accion tiene quien pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de
otra clase, o la devolucion de lo que pagoé indebidamente.

ACCION DE REPARACION DIRECTA: Aquella que tiene la persona interesada en
gue se le repare un dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién, una
operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente del inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

ACCION CONTRACTUAL: Aguella que tiene una persona para pedir que se
declare sobre un contrato estatal su existencia o nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o0 restituciones consecuenciales, que se ordene su
revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

ACTO ADMINISTRATIVO: Decision general o especial que, en ejercicio de sus
funciones, toma la autoridad administrativa, y que afecta a derechos, deberes e
intereses de particulares o de entidades publicas.

ADMINISTRACION PUBLICA: Actividad administrativa de los 6rganos del Estado
en todas sus escalas o jerarquias. La entidad que administra. Constituye funcién
tipica del poder ejecutivo, sus actividades son las que regula el derecho
administrativo.

CADUCIDAD: Accién y efecto de caducar, acabarse, extinguirse, perder su efecto
0 vigor. Se puede producir entre otros motivos, por la prescripcion, por el
vencimiento del plazo, por falta de uso, por desaparicion del documento.

CESANTIA: Paga que en determinada circunstancia percibe el empleado cesante.



INTERES: Provecho, utilidad, ganancia. Valor que en si tiene una cosa. Lucro
producido por el capital.

INTERPRETACION: Accion y efecto de interpretar, de explicar o de declarar el
sentido de una cosa, principalmente el de los textos faltos de claridad.

INTERPRETACION JUDICIAL: Interpretacion que hacen solo los jueces.

JURISDICCION: Del latin iurisdictio (administracion del derecho). Accion de
administrar el derecho, no de establecerlo. Es, pues, la funcidon especifica de los
jueces.

JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA: A cargo del Consejo de
Estado, Tribunales Administrativos y Juzgados Administrativos que juzga los actos
administrativos, los hechos, las omisiones, las operaciones administrativas y los
contratos administrativos y privados con clausula de caducidad de las entidades
publicas y de las personas privadas que ejerzan funciones administrativas.

JURISPRUDENCIA: Interpretacion que de la ley hacen los tribunales para
aplicarla a los casos sometidos a su jurisdiccion. La jurisprudencia esta formada
por el conjunto de sentencias dictadas por los miembros del Poder Judicial sobre
una materia determinada. En algunos paises las que son dictadas por tribunales
de casacion que se constituyen en la mas alta jerarquia dentro de una
organizacion judicial y cuya doctrina es de obligatorio acatamiento para todos los
jueces y tribunales sometidos a su jurisdiccion.

MORA: Tardanza en el cumplimiento de una obligacion. Retraso en el pago de
una cantidad de dinero liquida y vencida.

TERMINO: Limite, plazo, final del plazo, vencimiento en tiempo.



INTRODUCCION

Un tema controversial para la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ha
sido el atinente tanto a la accion judicial procedente cuando de acudir a la
administracion de justicia se trata en procura de obtener el pago de la sancion
moratoria en la liquidacion de cesantias de los servidores publicos, como el
término en que dicha morosidad comenzaba a correr.

Este ensayo pretende a voces de los pronunciamientos realizados por la
jurisdiccion contencioso administrativa y de la misma experiencia, clarificar los
temas en comento que indudablemente contribuirdn a un mejor entendimiento
para el ejercicio profesional cuando de avocar estos temas se trate.
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1. AUXILIO DE CESANTIA

El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 62 de 1945 que, en su
articulo 17, establecio esta prestacion social en razén de un mes de sueldo por
cada afo de servicios. La Ley 65 de 1946, en el articulo 1°, consagro tal derecho a
favor de todos los servidores publicos. El Decreto 1160 de 1947, articulo 1° reitero
en los mismos términos la prestacion para los empleados y obreros al servicio de
la Nacion. El Decreto 3118 de 1968, que cre6 el Fondo Nacional del Ahorro, en su
articulo 27, dispuso que cada afio calendario, contado a partir del 1°de enero de
1969, los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado
liquidaradn la cesantia que anualmente se cause a favor de sus trabajadores o
empleados.

La liquidacién anual asi practicada tendréa caracter definitivo y no podra revisarse
aunque en afios posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o
trabajador. En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor
de los trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de diciembre de
cada afio figuraran a favor de cada empleado publico, porcentaje que ascendié a
la suma del 12% en virtud del articulo 3°de la Ley 41 de 1975.

Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico,
especialmente en la rama ejecutiva nacional, el desmonte de la retroactividad de
la cesantia, para dar paso a su liquidacién anual. Para proteger el auxilio de la
cesantia contra la depreciaciébn monetaria, este nuevo régimen adopté el pago de
intereses a cargo del Fondo Nacional del Ahorro. En el orden territorial el auxilio
de la cesantia continu6 bajo los parametros de la Ley 6 de 1945, del Decreto 2767
de 1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, que consagran su
pago en forma retroactiva.

A partir de la expedicion de la Ley 344 de 1996, se establecidé un nuevo régimen
de liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de
diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen
a los drganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional,
departamental, municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el
ambito territorial se expidio el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias, a quienes se les aplican los articulos 99, 102 y 104 de la
Ley 50 de 1990.

El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 42 de 1992 reglamentd los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5°de la Ley 4 32 de 1998. Por su parte la Ley
244 de 1995, modificada parcialmente por la Ley 1071 de 2006, fijo los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas
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de los servidores publicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecio
sanciones por la mora en el pago de dicha prestacion. En este sentido cabe
afirmar que la Ley 244 de 1995, modificada parcialmente por la Ley 1071 de 2006,
articulo 1°, al establecer un término perentorio para la liquidacion de las cesantias
definitivas busco6 que la administracion expidiera la resolucién en forma oportuna y
expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los
trabajadores.

En estos la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sefala:

“...ARTICULO 1o0. Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los oOrdenes, la entidad patronal debera expedir la
Resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud
esta incompleta, debera informarselo al peticionario dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud,
sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo.

ARTICULO 20. 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.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago
de las mismas, para lo cual soélo 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.

ARTICULO 30. Los Organismos de Control del Estado
garantizaran que los funcionarios encargados del pago de las
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prestaciones sociales de los servidores publicos, cumplan con los
términos sefialados en la presente Ley.

Igualmente vigilardn que las cesantias sean canceladas en
estricto orden como se hayan radicado las solicitudes, so pena de
incurrir los funcionarios en falta gravisima sancionable con
destitucion.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Establécese el término de un (1)
afio, contado a partir de la vigencia de la presente Ley, para que
las entidades publicas del Orden Nacional, Departamental,
Municipal o Distrital, se pongan al dia en el pago de las Cesantias
Definitivas atrasadas, sin que durante este término se les aplique
la sancidn prevista en el paragrafo del articulo 20. de esta Ley.

ARTICULO 40. Todas las entidades publicas responsables del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
servidores publicos de cualquier orden, contaran con un (1) afio, a
partir de la vigencia de la presente Ley, para presentar un balance
de los montos adeudados por este concepto a todos sus
trabajadores. Hacia el futuro deberan presentar a sus respectivas
Corporaciones Publicas, el balance de los aportes y apropiaciones
para el pago oportuno de todas las prestaciones sociales, so pena
de incurrir los funcionarios responsables, en causal de mala
conducta.

ARTICULO 5o0. La presente ley rige a partir de su promulgacion...”

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

El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 42 de 1992 para
reglamentar los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5°de la Ley 432 de 1998,
dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°- El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de
los servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas
normas concordantes de la ley 50 de 1990 ;vy el de los servidores
publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro
sera el establecido en el articulo 5°y demas normas pertinentes de
la ley 432 de 1998.
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Paragrafo. Cuando los servidores publicos del nivel territorial con
régimen de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los
aportes al mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma
prevista en el articulo 6°de la ley 432 de 1998".

Por su parte la Ley 244 de 1995 fij6 los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos de
los organos y entidades del Estado y establecié sanciones por la mora en el pago
de dicha prestacion.

La finalidad del legislador al establecer una sancién por el retardo en el pago de
las cesantias definitivas quedo configurada en la exposicion de motivos, en la cual
el ponente del proyecto manifesto:

“...la vida diaria ensefia que una persona especialmente en relacion a los
servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia
para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacién parcial o
porque ha terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias
éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de
corrupcion, porque ante la necesidad economica del trabajador, se hace presente
la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacion de hacer esos
tramites. Este hecho origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se
modifique el orden de radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor postor.

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

la institucién, pero sin ningn reconocimiento para el trabajador.™.

En este es valido afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un
término perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas busco que la
administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar
corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

! Gaceta del Congreso afio IV — N° 225 del 5 de agost o de 1995

14



2. ACCIONES O PRETENSIONES JUDICIALES.

Establecido como quedé dicho el tema de la liquidacion de las cesantias y la
correspondiente morosidad, la discusién se centré luego en qué clase de accién
judicial era la que se debia impetrar para lograr su reconocimiento y pago; es
decir, cudl era la via judicial procedente para controvertir tal situacion.

Varias fueron las acciones que se entablaron ante la jurisdiccion contencioso
administrativa tratando de perseguir la indemnizacion moratoria por el no pago o
pago tardio del auxilio de cesantias. Se interpusieron en este intento la accion de
reparacion directa, la accion ejecutiva, la accion de grupo y naturalmente, la
accion de nulidad y restablecimiento de derecho.

Los vaivenes anteriores habian hecho presencia en los pronunciamientos
judiciales del Consejo de Estado, Tribunales Administrativos y Jueces
Administrativos.

Por via de ilustracion se tiene por ejemplo los precedentes jurisprudenciales de la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado, que al respecto habian sefialado:

* En sentencia del 17 de julio de 1997, Radicacion numero 11376, Consejero
Ponente: Jesus Maria Carrillo Ballesteros, se profirié fallo inhibitorio porque el
dafio a reparar se origin6é en el acto administrativo por el cual se reconocio el
auxilio de cesantia, y por tanto, se dijo que la accién indicada no podia ser la
de reparacién directa, pues si el dafio se produce en razén de un acto debe
impetrarse la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. En la
exposicion de los considerandos expuso el Alto Tribunal que si se trata de
obligaciones, claras, expresas y exigibles, contenidas en actos administrativos
o titulos expedidos por la Administracion, la accion procedente es la Ejecutiva.

» En sentencia del 26 de febrero de 1998, Radicacion nimero 10813, Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque, se modificé la decision anterior, al considerar
gue tratandose de la ejecucién material del acto que contiene la orden de
pagar el auxilio de cesantia, cuando el pago se produce en forma tardia,
ocasionando un perjuicio al beneficiario, la fuente del dafio es la operacion
administrativa y, por tanto, no es necesario provocar que la administracion se
pronuncie al respecto, pues cuando la causa de la peticion es una operacion
administrativa, la persona interesada podrd demandar directamente la
reparacion del dafio. Es decir, el Estado incurre en falla del servicio por el
retardo en el cumplimiento de sus obligaciones laborales y surge para éste el
deber de indemnizar al afectado, en cuyo caso la accién adecuada es la de
Reparacion Directa. Se formuldé un salvamento de voto argumentando que el
cumplimiento de los actos administrativos por los cuales se reconocen
derechos patrimoniales no se enjuician por la via de la reparacion directa por
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tratarse de actos de simple cumplimiento que constituyen por si mismos un
titulo ejecutivo ya que contienen una obligacion, clara, expresa y exigible que,
da lugar a ventilarse por el proceso Ejecutivo.

En auto del 27 de septiembre de 2001, Radicacion niumero 19300, Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque, modifico el criterio mayoritario, atendiendo a
gue el texto de la Ley 244 de 1995 consagra: “Bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo”, siendo asi, la accion
gue procede para reclamar la sancion moratoria, es la Accién Ejecutiva ya que
la sancion se causa automaticamente sin necesidad de reconocimiento
expreso por parte del deudor, pudiéndose ejercer esta via procesal con el acto
de liquidacion de las cesantias y asi reclamar la sancion moratoria causada
desde la fecha de su expedicion hasta aquella en que se produzca el pago
efectivo de la obligacién. La Accion de Reparacion Directa, en consecuencia no
es viable para reclamar en forma independiente el pago de unas sumas cuyo
reclamo se omitio.

En auto del 3 de agosto de 2000, Radicacion numero 18392, Consejera
Ponente: Maria Helena Giraldo GOmez, inadmiti6 una demanda que en
ejercicio de la Accion de Reparacion Directa, pretendia que se declare
responsable al Estado por no haber pagado unas prestaciones sociales que no
habian sido reconocidas. Se indicé: “Distinto seria si la demanda refiriera que
el Estado pag6 tardiamente prestaciones reconocidas y que por el retardo se le
causo un dafio antijuridico y, en consecuencia pidiera indemnizacién”

En auto del 27 de febrero de 2003, Radicacion numero 23739, Consejera
Ponente: Maria Helena Giraldo Goémez, admiti6 la demanda de reparacion
directa porque se demandaron las omisiones consistentes en el retardo y en la
falta de pago, es decir, lo cuestionado era el incumplimiento administrativo y no
la legalidad del acto que reconocio el derecho. Se admitio la Accion de
Reparacion Directa porque se demandaban unas omisiones administrativas.

En sentencia del 2 de junio de 2005, Radicacion No. AG 2382, Consejera
ponente: Maria Helena Giraldo Gomez, se declar0 responsable a la
administracion en el marco de una accion de grupo, por la tardanza en el pago
de unas mesadas pensionales, por cuanto la demostracién en la tardanza en el
pago puso en evidencia el dafio material ocasionado a los pensionados.

Por otra parte, la Seccién Segunda del Consejo de Estado habia sefialado:

En sentencia del 21 de marzo de 2002, Radicacion No. 1124-2000, Consejero
ponente: Alberto Arango Mantilla, sefial6 que si bien, en principio, la sancion
moratoria a que se refiere la Ley 244 de 1995, articulo 2, exige la existencia de
un acto administrativo que reconozca la prestacion, tal circunstancia abriria la
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posibilidad de que las entidades se escuden en ella para evitar la condena por
sancién moratoria. Empero, de la exposicion de motivos de dicha ley se infiere
que al establecer la sancion se busca una respuesta rapida, imparcial y
efectiva a las peticiones de pago de las cesantias respecto de las cuales el
derecho no esté en discusion; es decir, esta sancion es aplicable cuando el
derecho no esté en litigio porque lo que se sanciona es la negligencia de la
entidad en efectuar los tramites tendientes a la satisfaccion de la obligacion.
Asi, cuando la entidad argumenta la inexistencia del derecho y deja a
disposicién del administrado la via judicial, no parece coherente que se le
impute mora en el pago.

( termino) En sentencia del 12 de diciembre de 2002, Radicacién No. 1604-
2001, Consejero Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante, indicO que para
determinar cuando la administracion incurrié en mora deben contarse sesenta
(60) dias héabiles, mas el término de ejecutoria de la resolucion que se hubiere
dictado, desde la fecha en que debié efectuarse el reconocimiento de la
prestacion. Los sesenta (60) dias se desagregan de la siguiente manera:
guince (15) que corresponden al término que tiene la entidad para expedir la
resolucion de reconocimiento de las cesantias definitivas y cuarenta y cinco
(45) que corresponden al término para el pago o desembolso de la suma de
gue se trate, segun lo previsto por los articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.

( termino) En sentencia del 3 de abril de 2003, radicacion numero 0881-02,
Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, también abordé el fondo del
asunto debatido y denegd la solicitud de la indemnizacion moratoria porque
para su causacion se requiere que hayan transcurrido cuarenta y cinco (45)
dias desde la fecha en que haya quedado en firme el acto de liquidacion de las
cesantias definitivas y como en el expediente no obra copia de dicho acto, no
se dan los presupuestos de hecho sefalados por la norma para que proceda el
reconocimiento de la sancion.

En sentencia del 31 de julio de 2003, radicacion numero 4873-2002, Consejero
Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante, la Subseccion “B” de la Seccion
Segunda de esta Corporacion, acogio la tesis de la accion ejecutiva y se
declaré inhibida para conocer una reclamacion de indemnizacion moratoria por
la falta de pago oportuno de unas cesantias definitivas y remitié el expediente,
para lo de su cargo, al Juez Laboral del Circuito, Oficina de Reparto de Palmira
(valle).

En sentencia del 19 de febrero de 2004, radicacion numero 1846-2003,
Consejero ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante, sostuvo que el pago de
las cesantias definitivas debe adelantarse ante el Juez Laboral del Circuito y se
negd el pago de la sancion moratoria por la falta de pago oportuno de la
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cesantia definitiva, al considerar que debe existir una peticion previa a la
administracion en ese sentido.

Como se podra apreciar, habian existido diferentes criterios para determinar cudl
es la accion judicial que se debe instaurar para obtener el pago de la sancion por
el retardo en el pago de las cesantias definitivas y con el fin de unificarlos, el
Consejo de Estado en providencia del 27 de Marzo de 2.007, con ponencia del
sefior Consejero Dr. Jesus Maria Lemos Bustamente, puntualizo:

“La via procesal adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de la
sancién moratoria es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo
gue exista certeza del derecho y de la sancioén, porque, en estos eventos procede
la ejecucion del titulo complejo”.

La accidbn de grupo no constituye la via judicial idonea para reclamar la
indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas, toda vez
gue su finalidad es indemnizatoria, bajo los supuestos de la existencia de un dafio
antijuridico y de responsabilidad extracontractual porque, conforme al inciso 2° de
la Ley 472 de 1998, la accién de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de la indemnizacion de perjuicios, esto es, tiene un alcance
preciso y limitado, mientras que la reclamacion de la indemnizacion moratoria,
esta dentro de la 6rbita del derecho laboral administrativo cuyas reglas estan
dadas por la legislacion positiva.

Dicho de otro modo, como el perjuicio por reparar se origina en una decision o
manifestacion unilateral de voluntad de la administracion contenida en un acto
administrativo destinado a producir efectos juridicos, es necesario invalidarlo,
previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hay lugar, para poder obtener el
restablecimiento respectivo y como la ley no prevé que sea posible mediante las
acciones de reparacion directa o de grupo, la anulacion de actos administrativos,
éstas no constituyen las vias procesales adecuadas para percibir una
indemnizacion por un perjuicio originado en un acto administrativo sin obtener
antes la anulacion del mismo, de lo contrario, éste continuaria produciendo efectos
juridicos pues ese es su cometido legal. Afirmar lo contrario, desconoceria la
integridad del ordenamiento juridico.

En conclusion:

(1) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la
liquidacion, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

(i) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la
via judicial correspondiente, que es la accion ejecutiva, pero en lo que
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respecta a la sancién moratoria deberé demostrarse, ademas, que no se
ha pagado o que se pag6 en forma tardia.

(i) El acto de reconocimiento de la sancibn moratoria puede ser
cuestionado a través de la accion 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 sancién la via
indicada es la accion ejecutiva.

(iv) Cuando se suscite discusion sobre algunos de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo, como que no sean claros, expresos y
exigibles, debe acudirse a la jurisdiccion contenciosa administrativa para
gue defina el tema. De lo contrario la obligacion puede ser ejecutada
ante la jurisdiccion ordinaria por la accion pertinente.

Conviene precisar que en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
siempre existira un acto atacable. Los expresos de reconocimiento de las
cesantias definitivas y de reconocimiento de la sancion moratoria, o los fictos
frente a la peticion de reconocimiento de las cesantias definitivas o frente a la
peticiobn de reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria, por lo que la
accion que debe impetrarse es la de nulidad y restablecimiento del derecho.
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3.TERMINO PARA CANCELAR CESANTIA SIN QUE SE CAUSE S ANCION
MORATORIA

El conteo del término para la configuracion de la sancién por mora que la
administracion publica debe tener en cuenta para que esta se cause a favor del
administrado, ha estado en discusion y ha generado problemas en su
interpretacion tanto juridica como judicial; toda vez que desde la expedicion de la
Ley 244 de 1.995, la intencién de la normatividad fue precisamente propiciar
porque las decisiones administrativas se expidan, oportunamente con el propdsito
de evitar escenarios de corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios para los
servidores publicos.

Valga recordar que la ley citada, establece un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas, buscando que la administracion expidiera
la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar su falta de respuesta o sus
respuestas evasivas que acarrean perjuicio al peticionario. Pues bien, cuando lo
hace en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion
de que trata el articulo 2 de la ley 244 de 1.995 que contempla que 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 que en caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo
el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro
del término previsto en la norma en comento. 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.

En sintesis, se esta frente a un tema de interpretacion de cual es el verdadero
término para el conteo de la estructuracion de la morosidad; si es el fijado por la
ley o cual otro que apunte a tener una finalidad practica y concreta a favor del
administrado.

Generalmente se habia venido exponiendo que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 2, inciso 1, de la Ley 244 de 1995 la entidad publica pagadora tendra un
plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha en la cual
quede en firme el acto administrativo que ordend la liquidacién de las cesantias
definitivas del servidor publico, para pagar esa prestacion social y no la fecha de
reclamacion de las mismas o, de la solicitud de reliquidacion, razén por la cual se
debia de precisar cual debia ser el punto de partida para contar el niUmero de dias
a efectos de determinar el monto de la indemnizacién moratoria.
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El Consejo de Estado en la providencia referenciada sobre este aspecto recalcéd
que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas buscd que la administracion expidiera la
resolucion en forma oportuna y expedita para evitar su falta de respuesta o sus
respuestas evasivas que acarrean perjuicio al peticionario. Ahora bien cuando la
Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion
de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de
la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del
cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria
debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicd la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias
habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias habiles
gue corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de
reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo
precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedd en
firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se
causara la sancion moratoria.

Se precisé que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las
cesantias definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la
norma tenga efecto util y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion
prevista por la Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido
proteccionista de los derechos del servidor publico que animé a la ley, se veria,
paraddjicamente, burlado por la propia ley dado que la administracion
simplemente se abstendria de proferir la resoluciébn de reconocimiento de las
cesantias definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la
sancion, produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para
proteger al ex servidor publico cesante.

El tratamiento en cuanto al tipo de accion que debe entablarse en el tema en
comento que fue aclarado por via jurisprudencial; llevo igualmente al considerar
gue pasaria con los procesos que en ejercicio de la accion de reparacion directa
se habian instaurado y en tal sentido se dispuso, que los mismos debian de
finalizarse siguiendo el procedimiento de la citada accibn y que el nuevo
tratamiento jurisprudencial solo vendria a operar como nuevo criterio
jurisprudencial a partir de la ejecutoria de la sentencia. Sin embargo y frente a lo
anterior es natural que existan reparos porque la figura de las nulidades
procesales ante la ausencia de competencia para resolver las controversias
quedarian sin efecto asi como también que el juez administrativo no es legislador
ni menos puede atribuir competencia a otro juez que carece de ella, sumado a que
por los cambios jurisprudenciales se sometia a una persona a no contar con la
seguridad juridica que requiere toda sociedad; reparos que se consignaron y
guedaron como aclaraciones de voto; pero lo cierto es que con el nuevo
tratamiento jurisprudencial tanto la accion judicial correspondiente como el término
de conteo se decantd, permitiendo de ahora en adelante clarificar esta situaciéon
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gue no es otra que brindar como se expuso seguridad juridica y en virtud de este
ensayo precisar el alcance de tal jurisprudencia para un mejor manejo tanto de la
judicatura, administracion publica y personas que se ven inmersos en el tema de
la cesantia y la morosidad para su pago.

22



4. CONCLUSIONES

Corolario de la anteriormente expuesto se tendria entonces que la tematica de la
estructuracion de la sancion moratoria en las cesantias de los servidores publicos
tenia necesidad de formularse aclaraciones puntuales; toda vez que al ex servidor
se lo colocada en situaciones bastante dificiles para cobrar un derecho que le
asiste por el tiempo de servicio que habia laborado en la administracion publica;
gue lo ubicada al vaivén de las voluntades partidistas y de corrupcion
administrativa cuando de cobrar se trataba y el tiempo se dilataba y dilataba sin
tener una pronta respuesta.

A lo anterior se suma por consiguiente que clarificada la accion judicial procedente
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y el término de computo para que se
configure la sancion moratoria; es indiscutible que para los administradores del
erario publico, les asiste una gran responsabilidad en el manejo de los recursos
del Estado toda vez que si no se actla en los términos que ha fijado la ley 244 de
1.995 y su complementaria la ley 1071 de 2.006; les implicaria acarrear sanciones
de orden disciplinario y penal e incluso de repeticidbn por las condenas a que
hubiere lugar.

Haber precisado que el acto de reconocimiento de la sancion moratoria debe ser
cuestionado a través de la accion 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 sancion la via indicada es la accion
ejecutiva; abandona de manera definitiva los anteriores criterios que habia
adoptado la jurisprudencia cuando se abordd el ejercicio de la accion de
reparacion directa, de grupo e incluso la ejecutiva con las particularidades
resefladas en este ensayo sobre el tema de la sancion moratoria y que servira de
ahora en delante de jurisprudencia de actualidad como referente vertical tanto
para jueces como para particulares y naturalmente para la administracion publica.

Finalmente haberse decantado que el tiempo a partir del cual comienza a correr el
término para que se genere la indemnizacion moratoria que debe contarse desde
la fecha en la cual el interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para
expedir la resolucion, mas cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria,
en el evento de que la resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con la
salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a
partir del dia en que quedd en firme la resolucién, para un total de 65 dias habiles,
transcurridos los cuales se causara la sancibn moratoria; no es otra cosa que la
clarificacion de los términos que la administracion publica debe observar, tanto en
su favor como la del propio ex servidor publico; con lo cual se estima que todos
esos obstaculos que anteriormente se estructuraban, se repite en desmedro de los
intereses de la persona; ya no se vuelvan a repetir que incluso contribuye a no
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congestionar la Rama Judicial y a propiciar soluciones por la via adminsitrativa y
no judicial.
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