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AUTO SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
Interlocutorio O-2020
ASUNTO

El Consejo de Estado decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra el auto proferido el 11 de diciembre de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a través del cual declar6 probada la excepcion
de prescripcion extintiva y dio por terminado el proceso.

ANTECEDENTES
Pretensiones (folios 13 a 30):

La sefiora Maria Paulina Espinosa de Lépez presentdé demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Nacion,
Ministerio de Relaciones Exteriores, a fin de solicitar lo siguiente:

«PRIMERA: Que se declare la nulidad del Oficio S-GAPTH-16-026909 del 17 de
marzo de 2016, suscrito por el Director de Talento Humano del Ministerio de
Relaciones Exteriores mediante el cual se dio respuesta al Derecho de Peticion
elevado por la demandante el 26 de febrero de 2016 por medio del cual solicité a
dicha entidad el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y demas
acreencias laborales a que tiene derecho causadas durante el tiempo laborado en
el servicio exterior, es decir, entre el 7 de Junio de 1982 hasta el 7 de enero de
1983; entre el 28 de enero de 1983 hasta el 30 de enero de 1984 y desde el 31 de
enero de 2003 hasta el 23 de febrero del 2005 liquidadas con base en el salario
realmente devengado.

SEGUNDA: A titulo de restablecimiento del derecho, se produzcan las siguientes
condenas a favor de mi representado y en contra de la Nacion - Ministerio de
Relaciones Exteriores:
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1.- Que se reconozca, liquide y pague a MARIA PAULINA ESPINOSA DE
LOPEZ, las cesantias a que tiene derecho, como consecuencia de su vinculacion
como funcionaria del Ministerio de Relaciones Exteriores, durante el tiempo que
labor6 en el servicio exterior entre el 7 de Junio de 1982 hasta el 7 de enero de
1983; el 28 de enero de 1983, hasta el 30 de enero de 1984 y desde el 31 de
enero de 2003 hasta el 23 de febrero del 2005 liquidadas con base en el
SALARIO REALMENTE DEVENGADO POR MI PODERDANTE EN PLANTA
EXTERNA, y no el equivalente a un cargo en planta interna.

2.- Se reconozca, liquide y pague al fondo nacional del ahorro y al Instituto de
Seguros Sociales las diferencias dejadas de pagar por concepto de aportes al
Sistema General de Pensiones que el Ministerio de Relaciones Exteriores estaba
obligado a pagar a dicha entidad de prevision social durante todo el tiempo en
que mi poderdante estuvo vinculado laboralmente, los cuales debieron ser
liquidados con base en el SALARIO REALMENTE DEVENGADO EN PLANTA
EXTERNA por el demandante, y no el equivalente en planta interna?.

3.- Se reconozca y pague a mi representado, las sanciones e indemnizaciones
moratorias a que tiene derecho, toda vez que el Ministerio no le liquidé ni canceld
de manera correcta ni oportuna, las sumas adeudadas por concepto de
prestaciones sociales.

4.- Que se reconozca y pague a MARIA PAULINA ESPINOSA DE LOPEZ el valor
de los intereses moratorios sobre cada una de las sumas dejadas de pagar por
los conceptos anteriormente relacionados, liquidados a la tasa maxima legal».

Excepciones propuestas (folios 65 a 68vto.)

El Ministerio de Relaciones Exteriores al contestar la demanda, propuso, entre
otras, la excepcion de prescripcion del derecho en cabeza de la demandante
para reclamar la reliquidacién de sus cesantias. Explicé que con fundamento en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el 102 del Decreto
1848 de 1969, se prevé que las acciones que emanen de los derechos
consagrados en dichas normas, entre ellas, la de las cesantias y demas
derechos laborales de los funcionarios del Estado, prescriben en tres afios
contados desde gue la respectiva obligacidén se haya hecho exigible.

Indico que, el derecho a reclamar la reliquidacion del auxilio de cesantias se
hizo exigible a partir del afio 2005, fecha en la cual fue proferida la sentencia de
la Corte Constitucional C-535, que evidencido la necesidad de reajustar la
prestacion de los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores conforme
al salario realmente devengado, por lo que la demandante tenia a partir de ese
momento 3 afios para hacer la solicitud de sus derechos laborales y como la
misma se efectud el 26 de febrero de 2016, ya habian pasado mas de 3 afios
desde que la obligacioén se hizo exigible.

Preciso, igualmente, que si la prescripcion trienal empieza a contarse desde la
desvinculacion de la demandante de la entidad, se tiene que labor6 hasta el 23

1 Esta pretension fue desistida por la parte demandante durante el tramite de la audiencia inicial.
Ver folio 188vto.
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de febrero de 2005, cuando se presentd su desvinculacion definitiva. Luego,
toda vez que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se impetro
casi 10 afios después, se evidencia el fenbmeno prescriptivo.

PROVIDENCIA IMPUGNADA (folios 230 a 235)

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con ponencia del magistrado Luis
Alfredo Zamora Acosta, a través de providencia del 11 de diciembre de 2019, en
la etapa de excepciones previas de la audiencia inicial (art.180-6 CPACA),
declar6 probadas, para el asunto que ahora nos ocupa, las excepciones
denominadas «prescripcion del derecho en cabeza del demandante para
reclamar la reliquidacion de sus cesantias y prescripcion trienal desde el
pronunciamiento de fondo de la Corte Constitucional sobre la inexequibilidad de
la figura de la equivalencia en cargos del servicio externo con el interno para
efectos de la liquidacién y pago de prestaciones sociales».

Arguy0 que el término prescriptivo se contabiliza a partir de la Ultima fecha de
ocurrencia de las siguientes situaciones: i) la fecha de expedicion de la
sentencia C-535 de 2005, es decir el 24 de mayo de 2005, ii) la fecha de
desvinculacion del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Indic6 que segun la certificacion donde se indican los periodos en que la
demandante presté sus servicios, los mismos se dieron con anterioridad a la
fecha de expedicion de la sentencia C- 535 de 2005, por lo que el término
prescriptivo se computa desde el 24 de mayo de 2005. Asi las cosas, concluyd,
gue la demandante podia ejercer su derecho para obtener la reliquidaciéon de
sus cesantias con el salario devengado en divisa con ocasion de su prestacion
de servicios en el extranjero hasta el 24 de mayo de 2008. Sin embargo, esto
so6lo ocurri6 el 26 de febrero de 2016.

Sefialé que el anterior argumento permitia declarar probadas las excepciones y
dar por terminado el proceso, comoquiera que no restan pretensiones para
estudiar, puesto que las demas, es decir, aquellas relacionadas con el
reconocimiento del interés moratorio y la sancion moratoria, son accesorias al
derecho principal, el cual, al encontrarse prescrito, impide que las restantes
sean objeto de estudio.

RECURSO DE APELACION (folio 235)

La parte demandante interpuso el recurso de apelacion. Para el efecto, sefial6:

«[...] Considero que, su sefioria, no tomd en cuenta que también habian fallos
anteriores, por parte del Consejo de Estado, que han dicho que la notificacion de
los actos es esencial para poder presentar recursos y para poder oponer (sic)
oposicion al contenido de los actos administrativos, ante eso por ejemplo, el
consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, el 21 de octubre de 2011 ha dicho
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que “no es razonable aplicar la prescripcidon trienal porque esta figura es una
sancion al titular del derecho por no ejercerlo dentro de los plazos que la ley le
otorga, lo que supone en primer lugar, la evidencia de la exigibilidad y, en segundo
lugar, la inactividad injustificada del titular del derecho en lograr su cumplimiento, lo
que traduce la mora en agotar la via gubernativa, cuestiones que no ocurrieron en
el presente asunto. Por lo tanto, el cargo formulado de la prescripcion trienal no
esta llamada a prosperar’. A lo que se referia es a cuando no se ha notificado el
acto no es posible atribuir la negligencia del empleador al trabajador quien no pudo
haber opuesto (sic) ningun recurso ante los actos administrativos pues nunca le
fueron notificados. En materia de actos administrativos en general la debida
notificacion hace estos actos oponibles ante terceros, en este caso como nunca le
fue notificado es imposible empezar a contar un término, de la misma manera que
se consider6 para la caducidad se deberia considerar para el tema de prescripciéon
del derecho. [...]»

CONSIDERACIONES
Competencia

El Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto del 11 de diciembre de 2019 que declaré probadas las
excepciones referidas a la prescripcion extintiva y dio por terminado el proceso,
de conformidad con el articulo 150, en concordancia con el 180 numeral 6.° del
CPACA,

Asi mismo, este auto se profiere por la subseccién en virtud a que constituye
uno de los eventos previstos en el numeral 3.° del articulo 243 del CPACA, en
concordancia con el articulo 125 del mismo cadigo.

Cuestion previa

La subsecciéon advierte que segun el articulo 125 del CPACA las decisiones a
que se refieren los ordinales 1.2, 2.°2 3.° y 4.° del articulo 243 ib. deben proferirse
por la sala. La decisién recurrida que dio por terminado el proceso al declarar
probada las excepciones referidas a la prescripcion extintiva, fue dictada por el
ponente, sin los demas magistrados que integraban la sala.

En ese sentido y conforme con la posicién reiterada de esta subseccion?, cabe
advertir que la situacibn mencionada constituye una irregularidad subsanable
gue no tiene el alcance de viciar lo actuado. En consecuencia, se estima
procedente sefialar que para los efectos del presente caso se encuentra
subsanada la actuacion del a quo en este aspecto, contenida en la providencia
del 11 de diciembre de 2019.

2 Ver providencia de la Seccion Segunda, Subseccion A del 18 de febrero de 2016 dentro del
proceso con radicacion 47001-23-33-000-2012-00043-01 (2224-2013) y auto del 26 de abril de
abril de 2018, radicacion: 08001-23-33-000-2015-00009-01(3230-2016).

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 25000-23-42-000-2016-03446-01 (1367-2020)
Demandante: Maria Paulina Espinosa de Lépez

Problema juridico.

El problema juridico que debe resolverse en esta instancia se resume en la
siguiente pregunta:

Como lo pretendido por la sefiora Maria Paulina Espinosa de Lépez es la
reliquidacion de las cesantias definitivas con base en el salario realmente
devengado en moneda extranjera, ¢operd el fendbmeno de la prescripcion
extintiva del derecho en el presente asunto?

La subseccion sostendra la siguiente tesis: De acuerdo con los presupuestos
facticos del caso concreto, oper6 el fenomeno de la prescripcion extintiva del
derecho, toda vez que la demandante no reclamé dentro de los tres afos
contados desde que la respectiva obligacion se hizo exigible, con fundamento
en los argumentos que a continuacion se amplian.

Generalidades de la prescripcion.

La prescripcion es definida por la jurisprudencia como la accién o efecto de «[...]
adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accién de cualquier clase por el
transcurso del tiempo en las condiciones previstas por la ley “o en otra acepciéon” como
concluir o extinguirse una carga, obligacién o deuda por el transcurso del tiempo [...]»3.
Dicho fenbmeno hace alusién directa a la pretension, esto es, al derecho, y
constituye el término particular para adquirirlo o extinguirlo, es decir que, es el
fendmeno mediante el cual el ejercicio de un derecho se adquiere o se extingue
con el sélo transcurso del tiempo, de acuerdo con las condiciones descritas en
las disposiciones que para cada situacion se dicten, bien sea en materia
adquisitiva o extintiva®.

Sobre el particular esta corporacion sefialo:

«[...] La prescripcién extintiva tiene que ver con el deber de cada persona
de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual esta fijado en la
Ley, es decir, que los derechos gue se pretenden adquiridos, para
ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser solicitados so pena de
perder dicha administracion. [...] Al respecto, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha reconocido que: “El fin de la prescripciéon es
tener extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede
presumir que el titular lo ha abandonado. [...] Por ello en la prescripcion
se tiene en cuenta la razén subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia
real o supuesta del titular;”. De acuerdo con lo anterior se tiene que la
norma establece para el ejercicio de los derechos un tiempo
determinado dentro del cual se debe solicitar su ejecucion, y si
transcurre dicho tiempo y no se solicitd, se traduce en la pérdida de interés

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 20 de noviembre de 2014,
Radicado: 08001-23-31-000-2012-00339-01 (3404-2013).

4 Consejo de Estado, Secci6én Segunda, Subsecciéon B, sentencia del 4 de julio de 2013,
Radicado: 11001-03-25-000-2012-00301-00 (1131-12).
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para ejercerlo [...]»° (subrayado del original y negrilla fuera de texto)

En efecto, la prescripcion extintiva del derecho es una sancion a la inactividad
prolongada e injustificada del titular del derecho para efectuar su reclamacion.
En materia laboral administrativa, la prescripcion de derechos prestacionales de
los empleados publicos esta regulada en el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968 y complementariamente en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969. Asi
las cosas, se colige que una vez se hace exigible un derecho, el titular del
mismo cuenta con un lapso de tres afios para solicitarlo y, el simple reclamo
escrito interrumpe dicho término prescriptivo por otro periodo igual.

La Seccibn Segunda de esta corporacion, en sentencia de unificacion
jurisprudencial del 25 de agosto de 2016°, concluyé que las cesantias
anualizadas son una prestacion imprescriptible, mientras que las definitivas si
estan sometidas al fenémeno de la prescripcion. Veamos al respecto:

«Asi las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias anualizadas, en el
marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fendmeno de prescripcion, pues la
obligacién de su consignacion en una fecha determinada surge de pleno derecho,
en virtud de lo dispuesto en la ley, que le concede al empleador un término
perentorio para realizar el depdsito en el fondo administrador al que esté afiliado el
empleado y la omisién en el cumplimiento de ese término no puede redundar en la
afectacion de los derechos del empleado.

[...]

No obstante, cuando se trata de la consignacion de las cesantias definitivas, si la
mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una causa atribuible al
empleado, si procede el fenbmeno prescriptivo, pues en tal caso, la omision de
este ultimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace para disponer su
pago, no puede constituir un beneficio a su favor.

En los anteriores términos se precisa que las cesantias anualizadas no estan
sometidas al fendbmeno prescriptivo, mientras que las definitivas si estan sujetas a
ese fendbmeno.».

Claramente, tal como lo consider6 esta seccion en la sentencia de unificacion,
cuando se trata de cesantias definitivas, estdn afectadas por el fenébmeno
prescriptivo, es decir, que una vez se hace exigible el derecho, el titular del
mismo cuenta con un lapso de tres aflos para solicitarlo y, el simple reclamo
escrito interrumpe dicho término prescriptivo por otro lapso igual.

Sobre la sentencia C-535 de 2005

Para el caso sub examine es necesario precisar que la sentencia proferida por la
Corte Constitucional el 24 de mayo de 2005, declard inexequible el articulo 57

> Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, auto del 7 de septiembre de 2015
Radicado: 27001-23-33-000-2013-00346-01 (0327-2014); también, Seccion Segunda,
Subseccion B, sentencia del 26 de marzo de 2009, Radicado: 08001-23-31-000-2003-02500-01
(1134-2007).

6 Consejo de Estado, Secciéon Segunda. Sentencia de Unificacién Jurisprudencial CE-SUJ004
del 25 de agosto de 2016. Radicacion 080012331000201100628-01 (0528-14). Yesenia Esther
Hereira Castillo.
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del Decreto 10 de 1992, que contiene el Estatuto Organico del Servicio Exterior
y de la Carrera Diploméatica y Consular, el cual hacia referencia a la liquidacion
de las prestaciones sociales de los funcionarios de la planta externa del
ministerio con fundamento en los salarios devengados por quienes
desempeiiaban cargos equivalentes en la planta interna.

En la declaratoria de inexequibilidad, la Corte Constitucional resalté la
inviabilidad de este tratamiento en la medida en que implicaba un
desconocimiento del mandado de igualdad en la formulacién del derecho y del
principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales, principios de
acuerdo con los cuales las prestaciones sociales deben cotizarse y liquidarse
con base en lo realmente devengado por el funcionario del servicio exterior y no
con base en un salario inferior que no corresponde.

Puntualizado lo anterior y frente a los presupuestos del caso concreto, se
advierte que la sefiora Maria Paulina Espinosa de Lopez prestd sus servicios al
Ministerio de Relaciones Exteriores, en los siguientes tiempos: i) del 7 de junio
de 1982 al 27 de enero de 1983, ii) del 28 de enero de 1983 hasta el 31 de
enero de 1984 y iv) desde el 31 de enero de 2003 hasta el 23 de febrero de
2005.

El 26 de febrero de 2016 solicitd, entre otros asuntos, la reliquidacion de las
cesantias definitivas, en atencion al salario realmente devengado en moneda
extranjera, peticion que fue resuelta a través del oficio S-GAPTH-16-026909 del
17 de marzo de 2016, acto administrativo del cual pretende su nulidad.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la etapa de decision de
excepciones previas de la audiencia inicial, declaré probados los medios de
defensa propuestos por el Ministerio de Relaciones Exteriores, referidos a la
prescripcion extintiva del derecho y, en consecuencia, dio por terminado el
proceso, al no evidenciar pretensiones con las cuales continuar el tramite
judicial.

Bajo este contexto, como el asunto litigioso que ahora se estudia esta
relacionado con la reliquidacion de las cesantias definitivas de la sefiora
Espinosa de Lépez, este derecho esta sujeto al término prescriptivo de 3 afos,
contados a partir del momento en que se hizo exigible, es decir, que luego de
pasado este periodo sin que la parte demandante efectuara reclamacion en tal
sentido, se extingue su derecho al presumirse su abandono.

Si bien es cierto la terminacion definitiva del vinculo laboral de la demandante
con el Ministerio de Relaciones Exteriores se dio el 23 de febrero de 2005, es de
considerar que en el caso especifico el término prescriptivo debe computarse a
partir de la expedicion de la sentencia C- 535 de 2005, esto es, el 24 de mayo
de ese mismo afo, por cuanto fue a partir de alli que surgio el derecho a la
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reliquidacion de las cesantias definitivas. En otras palabras, desde la
declaratoria de inexequibilidad efectuada por la Corte Constitucional, la
demandante quedo legitimada para reclamar la reliquidacién de sus cesantias
definitivas con el salario realmente devengado en moneda extranjera,
expectativa que no tenia al momento de finalizar su relacion laboral, pues el
reconocimiento se realizd con las normas vigentes para ese momento, febrero
de 2005.

Asi las cosas, la sefiora Maria Paulina tenia hasta el 24 de mayo de 2008 para
reclamar el derecho que consideraba le asistia y, como en el asunto bajo
examen, la peticion Unicamente se elevo hasta el 26 de febrero de 2016, opero
el fendmeno de la prescripcion extintiva del derecho, tal como lo considero el a
quo.

Tampoco es de recibo el argumento propuesto por la recurrente relacionado con
que se apligue el planteamiento que el tribunal estudi6 frente a la excepcion de
caducidad, es decir, que al no haberse notificado el acto a través del cual se
liquidaron las cesantias definitivas, no opera el término prescriptivo, pues, tal
como se evidencio lineas atras, el fendmeno extintivo del derecho se computa
para el caso concreto, a partir de la fecha de la expedicion de la sentencia C-
535 de 2005. Ademas, las figuras juridicas de caducidad y prescripcion son
diferentes, comoquiera que la primera es un presupuesto procesal para la
interposicion de la demanda dentro de un término regulado en la ley vy, la
segunda, tiene que ver con el derecho sustancial que se reclama al respecto.

Finalmente, con respecto a la cita jurisprudencial del doctor Gustavo Gémez
Aranguren’ referenciada en el recurso de apelacion, debe precisarse que si bien
en el caso alli estudiado, segun se lee, no se tuvo en cuenta el término
prescriptivo ante la ausencia de notificacion de los actos de las cesantias de los
afios 2000 a 2004, en el presente caso se tiene un punto de partida claro y
contundente para computar este tiempo, es decir, la exigibilidad del derecho que
reclama judicialmente la demandante se cuenta a partir de la expedicion de la
sentencia de la Corte Constitucional, como atras se evidencié, dado que a partir
de alli nacié la expectativa para la sefiora Espinosa de Lopez de solicitar la
reliquidacion de las cesantias definitivas en atenciéon al salario realmente
devengado. Lo anterior permite desatender la tesis de la recurrente.

En conclusiéon: De acuerdo con los presupuestos facticos del caso concreto,
opero el fenobmeno de la prescripcion extintiva del derecho, por cuanto la
demandante no presenté el reclamo, dentro de los tres afios, desde que la
respectiva obligacién se hizo exigible.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 21 de octubre de 2011
radicado: 25000-23-25-000-2005-04144-01 (1644-2008)
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Decision de segunda instancia

En atencion a las consideraciones precedentes, se confirmara el auto proferido
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 11 de diciembre de 2019, a
través del cual declar6 probadas las excepciones propuestas por el Ministerio de
Relaciones Exteriores referidas a la prescripcion extintiva del derecho y, dio por
terminado el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que present6 la
sefiora Maria Paulina Espinosa de Lépez, al no prosperar los argumentos del
recurso planteado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,

RESUELVE

Primero: Confirmar la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 11 de diciembre de 2019, que declar6 probadas las
excepciones propuestas por el Ministerio de Relaciones Exteriores referidas a la
prescripcion extintiva del derecho y, dio por terminado el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho que presentd la sefiora Maria Paulina Espinosa de
Lopez.

Segundo: Realizar las anotaciones correspondientes y ejecutoriada esta
providencia devolver el expediente al tribunal de origen.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la subseccion en la sesién
de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electronicamente
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la
subseccion en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta, de conformidad con en el articulo 186 del CPACA.
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