CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014),

REF: EXPEDIENTE No. 130012331000200700199 01
NUMERO INTERNO: 0253-2013

DEMANDANTE: CARMELA SANCHEZ ARROYO

Ha venido el proceso de ia referencia con el Informe de Secretaria de la Seccién

Segunda de fecha 29 de noviembre de 2013, para Sentencia de Segunda
Instancia.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia de 27 de abril de 2012, proferida por el Tribunai Administrativo de
Bolivar, que declaré no probada ia excepcién de caducidad, decretoé de oficio la
excepcion de inepta demanda en relacion con la solicitud de nulidad del Oficio de
30 de noviembre de 2008 y nego las demas suplicas de ia demanda’ Incoada por
Carmela Sanchez Arroyo contra la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena en

Liquidacion, el Departamento de Bolivar y la Nacion - Ministerio de Hacienda y
Crédito Pubiico,

ANTECEDENTES

Por intermedic de apoderado judicial, la sefora Carmela Sanchez Arroyo,
presentdo demanda encaminada a obtener ia nulidad dei Oficio sin nimero de 30

de noviembre de 2008, proferido por el Asesor Juridico de la E.SE. Hospital

' Mediante Auta de 9 de febrero de 2010, el Tribunal Administrativo de Bolivar inadmitid el escrito
de correccion v adicién de la demanda presentada por la actora {fis. 197 g 198)
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Universitario de Cartagena en Liquidacion, que nego a la actora el reconocimiento
y pago de la sancidn moratoria establecida en la Ley 244 de 1995 y el Decreto
1572 de 1998, asi como la indexacion monetaria.

Coemo consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd condenar a las entidades demandadas en virtud del Convenio de
Concurrencia No. 001 de 2005 suscrito por éstas, a reconocerle ia sancion
moratoria, a partir de la fecha de terminacion de la relacion laboral, como
consecuencia de no efectuar la reliquidacion del auxilio de cesantia definitiva y
demas prestaciones sociales, ya que se dej6 de aplicar la Sentencia C-1433 de 23
de octubre de 2000, que declaré inexequibie el articulo 2° de la Ley 547 de 2000 y
ordeno ei incremento salarial del 9.23% para los empleados publicos; pagar la
indexacién monetaria de los valores reajustados: salarios, cesantias, primas,
vacaciones e indemnizaciones, reconocidos mediante la Resolucion No. 090 de 19
de julio de 2008, a partir de la fecha de retiro del servicio; actualizar el valor de las
condenas en los términos del articulo 178 del C.C.A., aplicando el indice de
Precips al Consumidor, certificado por el DANE.

FUNDAMENTOS FACTICOS

La sefiora Carmela Sanchez Arroyo laboré al servicio de la E.S.E. Hospitat
Universitario de Cartagena en Liguidacién, desempefiando el cargo de Secretaria,
desde el 1 de noviembre de 1978 hasta el 26 de febrero de 2000; la dltima
asignacion basica mensual fue de $463.496 y el promedio de $656.534.

La mencionada entidad no reconocid el incremento salarial del 9.23% que
correspondia a los Empleados Publicos para el afio 2000, omision que afectd la
liquidacion de las cesantias definitivas, la indemnizacién y demas prestaciones

laborales. Ademas, no orden6 el pago de las mencionadas acreencias en e plazo
ordenado por la Ley.

Lo anterior desconocid la Sentencia C-1433 de 2000, proferida por la Corte
Constitucional y, el Oficio de 5 de agosto de 2001, suscrito por el Coordinador

Genera! del Programa de Mejoramiento de los Servicios de Salud del entonces
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Ministerio de Salud, a pesar de las multiples reclamaciones que elevd la
interesada.

Después de varios afnos, mediante Ja Resolucion No. 090 de 19 de julio de 20086,
la Empresa accionada ordené el reconocimiento y pago de ios aludidos conceptos,

PEro No se pronuncid en relacion con la sancion moratoria y la indexacion a que
habia lugar.

Como consecuencia, el 24 de julio de 2006 la actora solicité el pago de las

mencionadas sumas, pero gl Hospital Universitario de Cartagena negd esta

peticion, por medio dei acto administrativo acusado.

La Nacidn - Ministerio de Hacienda y Credito Publico, el Departamento de Bolivar,
el Distrito Turistico de Cartagena y el Hospital Universitario de Cartagena en
Liquidacion, celebraron el Contrato de Concurrencia No. 001 de 2005 {...) con ef

objeto de establecer ef valor ios terminos y mecanismos de page de [a concurrencia a
cargo de dichas entidades (...)"

NORMAS VIOLADAS
Como disposiciones violadas cité ias siguientes:

Constitucion Politica, articulos 2, 4,86, 13, 23, 25, 29, 38, 58, 300, 334 y 366;
Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Pacto Internacional de los
Derechos Econédmicos, Sociales, Politicos y Culturales; Cédigo Contencioso

Administrativo, articulos 3,6,9,43a48 77 y 82; Ley 244 de 1995: Decreto 1572
de 1998.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, actuando por intermedio de

apoderado, se opuso a fas sUplicas de la demanda con los siguientes argumentos
(fls. 45 a 48):

La Ley 60 de 1993 creo el Fondo de! Pasivo Prestacional del Sector Salud para

que la Nacion colaborara en la financiacion del pasivo pensional y de cesantias
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causado hasta el 31 de diciembre de 1993; la Ley 715 de 2001 suprimié el referido
Fondo y trasiadé ia responsabilidad financiera al Ministerio de Hacienda y Credito
Publico, entidad que profirié la Resolucion No. 3965 de 13 de diciembre de 2007,

reconociendo la deuda que por concepto de cesantias retroactivas se habian
causado al 31 de diciembre de 1993.

En el caso del Departamento de Bolivar existia una deuda mixta, por los
empleados que no estaban afiliados a ningdan fondo de cesantias y por quienes lo
hicieron al Fondo Nacional del Ahorro: para Ia financiacion de estos dltimos se

estan adelantando los trdmites con el ente territorial y el aludido Fondo.

Precisd, que la entidad hospitalaria también demandada en su condicidn de
empleadora, debe pagar los intereses de mora, ila sancién moratoria y la
iIndexacion reclamada por la sefiora Carmela Sanchez Arroyo. En consecuencia, la

vinculacion del Ministerio no tiene fundamento iegail.

Como excepciones propuso ias siguientes: inexistencia de solidaridad o vinculo
entre fa E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena y el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, falta de legitimacion en la causa por pasiva e “inexistencia del
demandado”; inexistencia del vincuio obligacional entre ila demandante y el

Ministerio; caducidad; y, las demas que se llegaren a probar en el transcurso del
proceso.

Por ultimo reiteré que, el Contrato de Concurrencia No. 001 de 2005, al que hizo

relacion la demandante, fue cancelado en su totalidad desde el 31 de octubre de
2005.

La E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena en Liquidaciéon cuyo proceso
liquidatorio afirmo ya fue conciuvido, actuando por intermedio de apoderado,

contestd la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones en los
siguientes términos (fis. 119 a 132):

Sostuvo que por medio de la Resolucion No. 090 de 19 de julio de 2006, la entidad
demandada otorgé a la actora la suma de $3.270.150 por concepto del incremento
salarial para el afo 2000, esto es el 9.23%, en cumplimiento de la Sentencia C-

1433 de 2000, proferida por la Corte Constitucional. Sin embargo, no se ordenaron
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los intereses de mora, la sancion moratoria, ni la indexacién, ya que su pago no
fue autcrizado por el Decreto 2211 de 2004, que reguld ei proceso de liquidacién
de la E.S.E., el cual en su articulo 44, tnicamente previo la “compensacion por la
perdida del poder adquisitivo”,

Sefialé que se trataba de derechos inciertos sobre los cuales no se podia
pronunciar el liquidador, ya que el proceso de liquidacion es de caracter concursal
y ejecutivo, es decir que s6lo es viable decidir sobre obligaciones claras, expresas
y exigibles. inclusive, fa indexacién monetaria y la sancién moratoria son
excluyentes entre si y su reconocimiento no se adecua a ia naturaieza de estos

procedimientos.

En caso de concluir que la indexacion o ia sancion moratoria son equiparables a la
referida “compensacion”, se observa Que estas pretensiones son extemporaneas,
pues (...) hasta la fecha los créditos fiscales ¥ quirografarios reconocidos no han
sido cancelados aan (...)" es decir que todavia no es momento de proceder a su

pago, ni es seguro que queden recursos suficientes para hacerio.

La demandante presentd reclamacion laboral dentro del término previsto en el

proceso liquidatorio, es decir, entre el 25 de agosto y el 22 de septiembre de 2003,

por lo cual, el crédito se cataiogdé como ‘temporaneo”.

El Agente Liquidador de la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena expidio ias
Resoluciones Numeros 053 de 16 de diciembre de 2003 y 057 de 30 de diciembre
de 2003, frente a ias cuales algunos interesados interpusieron recurso de
reposicion, que fue resuelto mediante ia Resolucion No. 036 de 30 de marzo de
2004; iguaimente, las sumas adeudadas fueron pagadas a los acreedores en ia
medida de las posibilidades, de conformidad con ia Ley 510 de 1999 y los
Decretos 663 de 1993 y 2211 de 2004.

Como excepciones propuso las siguientes: pago; compensacion: faita de derecho
para pedir; cobro de lo no debido: faita de legitimacion en la causa por pasiva;
prescripeion; improcedencia del reconocimiento de intereses: y, las que resulten
probadas en el transcurso del proceso, de conformidad con los articuios 306 del
C.P.C.y 164 del C.CA.
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De conformidad con el Auto de 23 de agosto de 2010, proferido por el Tribunal

Administrativo de Bolivar, el mencionado Departamento no contesto la demanda
(fls. 204 a 209).

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante Sentencia de 27 de abril de 2012,

declard no probada la excepcion de caducidad, en los siguientes términos (fls. 273
a 280):

No se encuentra probada la excepcidon de caducidad, ya que el acto demandado
se notificd el 30 de noviembre de 2006 y la demanda se presentd el 28 de marzo
de 2007, es decir que no transcurrieron mas de 4 meses entre estas actuaciones,
por o cual, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho se presenté dentro
de! término establecido por el articulo 136 del C.C.A.

Para resolver, considerd pertinente el A quo, destacar que la Ley 100 de 1993
creé las Empresas Sociales del Estado como entidades descentralizadas, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, encargadas de
prestar el servicio de salud; y, de conformidad con el Decreto 663 de 1993 y la Ley

715 de 2001 y son vigiladas por la Superintendencia de Salud.

En el presente caso esta acreditado que la demandante estuvo vinculada a la
E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena y que el Gerente Liquidador expidié la
Resolucién No. 090 de 19 de julio de 2006, mediante la cual resolvio las peticiones

de caracter laboral elevadas por la interesada, acto que se presume legal y no fue
demandado en el Sub lite.

En efecto, por medio de! citado acto a la actora se le reconocio el incremento
salarial del 9.23% para el afo 2000, en los términos ordenados por la Sentencia
C-1433 de 2000, proferida por la Corte Constitucional. A su vez, en el Oficio
acusado de 30 de noviembre de 2006 el sefior Julian Gonzalez Roa en su
condicion de Asesor Juridico de la entidad demandada, hizo referencia al
mencionado hecho e indicé que mediante las Resoluciones Numeros 053 de 16

de diciembre de 2003, 057 de 30 de diciembre de 2003 y 036 de 30 de marzo de
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2004 se resolvieron todas las reclamaciones de los acreedores que concurrieron

al proceso de liquidacion.

Adujo que a través de la Escritura Pablica No. 3982 de 12 de octubre de 2008, el
Agente Liquidador de la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena confirid poder
al sefior Julian Gonzalez Roa para representar la entidad en las actuaciones

judiciales, pero no para resolver las peticiones laborales de los empleados.

Sin embargo, {a anterior situacion no significa que el Oficio demandado esté
viciado de nulidad por haber sido expedido por funcionaric incompetente, ya que
este no contiene una manifestacion de voluntad de la administracion encaminada
a modificar una situacion juridica concreta, sino que se limitd a comunicar que las
pretensiones de la sefiora Carmela Sanchez Arroyo ya habian sido resueltas por
la Resolucion No. 090 de 19 de julio de 2006, la cual adquirié firmeza y no fue

recurrida por la interesada en via administrativa o judicial como correspondia.

En este orden de ideas, en consonancia con el Auto de 17 de febrero de 2011,
suscrito por la Seccion Primera del Consejo de Estado, C.P. Dr. Marco Antonio
Velilla Moreno,? que definio los conceptos de acto administrativo y de tramite, se
encuentra probada de oficio la excepcion de inepta demanda, por cuanto el Oficio

enjuiciado no es un verdadero acto administrativo y, por lo tanto, no es susceptible

de control jurisdiccional.

EL RECURSO

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra l1a decision del A guo y

expuso los motivos de inconformidad que a continuacién se indican (fls. 282 a
284):

A juicto de la accionante, la decision acusada es precaria porque no retine los
requisitos formales de todo acto administrativo, empero tiene valor y eficacia para
darle esa categoria, pues ésta es ‘(.) la verdadera naturaleza juridica, que

implicitamente tiene de (sic) un simple escrilo, que proviene de una entidad pablica {...)".

“ Consejo de Estade Sala de lo Contencioso Admunisirative Secoén Primera, C.P. Marce Antonic Velilia Moreno, 17 de
febrero de 211, Radicacién No. 25000-23-24-000-200%-00080-01 Actor: ADUANAS AVIA LTDA SIA.
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En este orden, la ineptitud sustantiva de la demanda planteada por la Sala

Especial de Descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar, es la tesis
central de dicho fallo, asi:

“De todo fo anterior se puede concluir que, el oficio demandado no puede ser tenido como un acto
administrativo de caracter definitivo, ni siquiera como un acto administrativo de trémite, sino
simplemente como un comunicado de informacion, pero como ya se estudié dicho oficio fue
expedido por tina persona que no estaba facultada para resolver la situacion jurldica planteada en
la via administrativa, lo que no puede entender la Sala en estricto sentido como una fafta de
competencia para su expedicion, lo que ditima (sic) podria generar es una causal de nulidad del
acto por falta de competencia de quien lo expide, sino mas bien que por el contenido del oficio,
esle no puede ser considerado como un acto administrativo propiamente dicho, vy por ende no
existe la posibilidad de realizar un estudio de fondo sobre la legalidad, razdn por la cual esta Sala
declarara probada de oficio la excepcion de ineptitud sustantiva de Ja demanda con relacién a la
solicitud de nulidad del oficio (sic) 30 de noviembre de 2006”

Sin embargo la actora resalta que el oficio 30 de noviembre de 2008, por su

contenido, produce efectos reales a terceros, y transcribe la parte final del mismo
que a la letra dice:

"... Por tal razén, en cuanto a lo solicitado en los numerales 1, 2, 3 y 4 de su escrito, nc son
procedentes en esta instancia, ya que dentro de las facultades legales del! Ligquidador, no se
encuentran las de controvertir, dinmir y determinar ia existencia de derechos que no contienen las

caracteristicas propia de un titulo ejecutivo, y mucho menos las que ofrezcan duda para su
recongcimiento.”

Pone de presente que del texto transcrito, al referirse puntualmente a los
numerales 1, 2, 3 y 4, se esta refiriendo sin duda alguna al reconocimiento y pago
de los derechos reclamados a favor de la actora, es decir que se pronuncio scbre
derechos negados por la administracién, por o que ha generado efectos reales

frente a derechos que pueden ser objeto de una accion judicial.

Asi mismo dijo que aunado a lo anterior, el acto demandado se concluyo, diciendo:

'£n los anteriores hemos dado respuesta a su solicitud, quedando agotada la via gubernativa al
tenor de to sefialado en los articulos 62 y 63 del C.C.A."

Manifestdé que no comparte la decision del A quo, el acto administrativo
demandado tiene eficacia para ser enjuiciado; ademas el Asesor Juridico de la

E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena actud con poder suficiente para expedir
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el acto acusado, al tenor de lo dispuesto por la Resolucion No. 003-03 de 25 de

agosto de 3003 (sic), mediante la cual el Agente Liquidador lo faculto para resolver
peticiones como las elevadas por la demandante.

Resalté la actora que la parte demandada no objetd ta “eficacia o validez” del
Oficio enjuiciado para ser recurrido ante fa Jurisdiccion, es decir que aceptd que
contenia una decision de fondo. mediante ia cual definio la situacion planteada por

la peticionaria. En consecuencia, el A quo err al declarar de oficio la excepcion de
Inepta demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado al rendir Concepto
solicitd revocar la sentencia impugnada y, en su lugar, acceder parcialmente a las

pretensiones de ia demanda, con base en las siguientes consideraciones (fis. 296
a 303):

Senala que con fundamento en el Decreto 2418 de 1999, el Agente Liquidador
profirio las Resoluciones Nameros 053 de 16 de diciembre de 2003, 057 de 30 de
diciembre de 2003 y 036 de 30 de marzo de 2004, por medio de las cuales se
pronuncio en relacion con las peticiones de caracter laboral elevadas por ios
empieados, quedando agotada la via gubernativa, Yy €on posterioridad se
expidieron otros actos de caracter particular y concreto que resolvieron similares
pretensiones; y de acuerdo con los Decreios 663 de 1993, 2211 de 2004 yla Ley
510 de 1999, los créditos fueron pagados con sujecion a la prelacién prevista en
los articulos 2495 del Cadigo Civil y 35 de la Ley 50 de 1990

Observé que en el acto enjuiciado se concluyd que las pretensiones de la actora
fueron resueltas en la Resolucion 090 de 19 de julio de 2006, razén por la que las
negod. Ademas, en ia Resolucion No. 036 de 30 de marzo de 2004 el Agente
Liquidador sefiala de forma expresa sobre el tema de 1a indemnizacién moratoria y

la indexacion, que: “En cuanto a fa mdemnizacion moratoria de que trata el articulo 1° def

Decreto 797 de 1949 que supone el ingrediente de "mala fe” por parte del patrono conforme a lo
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establecido por via jurisprudencial por ta Sala Laboral de ia Corte Suprema de Justicia es
pertinente advertir que dicha disposicién no es aplicable al caso que nos ocupa, ...”

Asi, {a entidad demandada nego el reconocimiento de la indemnizacién moratoria
por considerar que el pago de las sumas adeudas se hizo oportunamente en
atencion al proceso de liguidacion, es decir, que la decisién acusada constituye un

verdadero acto administrativo y puede demandarse ante fa Jurisdiccion.

Sefiald que la actora afirmé que la administracion omitio efectuar et incremento del
9.23% de su salario base, lo cual repercutié negativamente en la liquidacion de las
cesantias y demas prestaciones sociales; sin embargo, las pretensiones se
fundaron en la Ley 244 de 1995, es decir que Unicamente reclama la sancion
moratoria respecto de las cesantias definitivas que no fueron liquidadas en la
Resolucion No. 090 de 2006, pues las demas prestaciones no se pueden analizar

bajo las supuestos de la citada norma.

La Empresa accionada, a través de la Resolucion No. 0081 de 21 de marzo de
2000 le reconocid a la senora Carmela Sanchez Arroyo las cesantias definitivas,
liquidadas con el 9% del incremento y no con el 9.23%, por lo que se le debe
reconoccer la sancion moratoria de la diferencia por el "tiempo siguiente”, esto es el
periodo comprendido entre el mes de marzo de 2000 y el 19 de julio de 20086,
fecha en que se expidio la aludida Resolucion No. 090, que efectud el ajuste de la

prestacion por los meses en que se causo durante el ano 2000, ya que se retird
del servicio el 26 de febrero de esa anualidad.

En este orden de ideas, la actora tiene derecho al reconocimiento de la sancién

moratoria proporcional hasta el afio 2006.

En el Sub lite no operé la prescripcion de los derechos reclamados, porque la
demandante elevé la peticién el 24 de julio de 2006, mientras que la entidad
demandada reconocié el monto real de las cesantias definitivas el 19 de julio de
20086, fecha en gque expidi6 la Resolucién No. 090 y a partir de la cual se deben
contabilizar los tres afios para peticionar.

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

Sobre la presunta ineptitud sustantiva de la demanda

El A quo se declard inhibide para conocer el asunto, esbozando que la demanda
era inepta por “... ef oficio demandado no puede ser tenido como un acto
adminisirativo de caracter definitivo, ni siquiera como un acto administrativo de
trémite, sino simplemente como una comunicacién de informacion, pues como ya
se estudio dicho oficio fue expedido por una persona que no estaba facultada para

resolver la situacion juridica planteada en via administrativa .*

En efecto, el controi jurisdiccional de las manifestaciones unilaterales de las
autoridades publicas, o expresadas por los particulares en ejercicio de funciones
de fa misma entidad, procede cuando quiera gue estas contengan el elemento
DECISION gue transciende en ia creacion, modificacion o extincion de situaciones

juridicas.

En esta medida, sera acto administrativo susceptible de control por ia via de las
acciones contenciosas toda expresion de la voluntad gue exteriorice efectos
juridicos, traducidos en ia negativa de un derecho, su reconocimiento, su extincién
0 su modificacidon y en tanto puedan identificarse éstas caracteristicas tendra la

connotacion suficiente para ser controvertido jurisdiccionaimente.

Se observa a folios 19 y 20, copia de la soiicitud formulada por et apoderado de ta
actora, la cual eleva peticion de reconocimiento Yy pago de reiiquidacion de ias
cesantias y demas prestaciones sociales de los extrabajadores de ia ESE Hospital

Universitario de Cartagena en Liguidacion en los siguientes términos:

"1 Que la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, se
pronuncie sobre las peticiones de los trabajadores oficiales y empleados piblicos taies
como: a) Lo intereses de cesantias; b) La indexacién monetaria de los conceptos
retiquidados y reconocidos mediante la Resolucion No. 090 de fecha 19 de julio de 2006;

¢) La sancidn moratoria o intereses moratorios.

(...)"

Ahora bien, la respuesta a la solicitud anterior se produce mediante el Oficio de

fecha 30 de noviembre de 2006 demandado, que le manifiesta a ia sefora
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Carmela Sanchez Arroyo que su situacion se habia definido previamente por
medio de las Resoluciones Numeros 053 de 16 de diciembre de 2003, 057 de 30
de diciembre de 2003 y 036 de 30 de marzo de 2004

Entonces, al analizar e! contenido de la citada Resolucidon No. 090 se observa que
la administracion no se pronuncio sobre las peticiones de sancion moratoria e
indexacion que ahora pretende la actora, pues tnicamente reconocio el reajuste
de las prestaciones que consideraba adeudar, por lo cual, era viable que se
agotara la via gubemativa en estos aspectos, dando lugar a la expedicion del
Oficio sin niimero de 30 de noviembre de 2006, proferido por el Asesor Juridico de
la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion, que nego en forma

expresa los conceptos reclamados.

De acuerdo con lo anterior y con la nocion de acto administrativo enjuiciable a la
luz del control jurisdiccional, resulta indudable que el Oficio de 30 de noviembre de
20086, reunia a cabalidad el elemento DECISION y su materia, como quiera que se
referia a la negacién de unos reconocimientos laborales, no se asemejaba
simplemente una “comunicacion de informacion” como lo sostuvo el Tribunal para

declarar probada la excepcion de inepta demanda e inhibirse de proferir decision
de mérito.

En este orden de ideas el Oficio enjuiciado constituye un acto administrativo

pasible de control de legalidad ante !a Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Ahora bien, el A quo indico que el Asesor Juridico de la E.S.E demandada no era
competente para expedir el Oficio en referencia, por cuanto en la Escritura Publica

No. 3982 de 19 de octubre de 2006, no se le otorgaron esas facultades.

Advierte la Sala, que en el contenido de!l mencionado acto se precisé que este
habia sido proferido en virtud de las facuitades conferidas al Apoderado, mediante
la Resoiucion No. 003-03 de 25 de agosto de 2003, la cual no fue arrimada al
expediente; sin embargo, se precisa que los actos administrativos se presumen
legales, y su ilegalidad debe ser demostrada. En tal sentido, se pronuncié 12 Conte

Constitucional en Sentencia C- 197 de 7 de abril de 1999, en los siguientes

terminos:
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(..} La exigencia que contienc el segmento normativo acusado, cuando se demandan actos
administralivos, encuentra su justificacion, Si el acto administrativo, como expresion de vofuntad de
la administracion que produce efectos juridicos se presume legal y es gjecutivo y ejecutorio, fe
corresponde a quien alega su carencia de legitimidad. motivada por fa incompetencia del 6rganc
que 10 expidrd, 1a existencia de un vicio de forma, la falsa motivacion, la desviacion de poder, la
viclacion de la regla de derecho o el desconocimiento def derecho de audiencia y de defensa, fa
carga procesal de cumplir con las exigencias que prevé la norma acusada. Carece de loda
racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto tenga ¢! juez administrative que buscar
oficiosamente las posibles causas de nufidad de fos actos administrativos, mas adan cuando dicha
bdsqueda no solo dispendiosa sino en extremo dificil y a veces imposible de concretar, frente al
sinntinero de disposiciones normativas que regulan ta actividad de la administracién. Por lo tanto,
no resuita irrazonable, desproporcionado ni innecesario que el lfegisfador haya impuesto al
demandante la mencionada obligacion, fa cual contribuye ademds a la racional, eficiente y eficaz
administracion de justicia, si se tiene en cuenta que el contorno de la decision del juez
administrativo aparece enmarcado denfro de la defimilacion de la problemastica juridica a considerar

en la sentencia, mediante la determinacion de las normas violadas y e! concepto de la violacion,

()"

Por io anterior, la simple afirmacion de que el Asesor Juridico de la Entidad
carecia de competencia para proferr el acto acusado, no es suficiente para
declarar probada esa situacion; mas aun, cuando dentro del plenario no se alegd
la presunta falta de competencia del citado Asesor, pues ni la actora ni las
Entidades demandadas hicieron pronunciamiento al respecto, lo que impidio que
el A quo tuviera elementos suficientes para declarar probada esa situacion:

ademas, 1o se practicaron las pruebas tendientes a demostrarla.

Ahora bien, la inexistencia de un acto de delegacion o de la Resolucion No. 003-
03 de 25 de agosto de 2003, en la que presuntamente se e otorgaron ai Asesor
Juridico de la E.S.E. demandada funciones relativas a la expedicion de actos
administrativos de reconocimiento de prestaciones, no implican que éste careciera
de competencia para expedir el Oficio acusado, pues como ya se expresd, los

actos administrativos se presumen validos, y su ilegalidad debe probarse.

Por lo anteror, dentro del procesc se acreditd que el acto administrativo es de
caracter definitivo y que el Servidor que lo profirié era competente para hacerlo, en
consecuencia, la Sala procedera al estudio del problema juridico en los términos

planteados.

Go
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Problema Juridico.

Consiste en determinar si la demandante tiene derecho al reconocimiento de la
sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 por el pago incompleto de las
cesantias definitivas, asi como la indexacion de la suma ordenada mediante ia

Resolucidn No. 090 de 19 de julio de 2006, por concepto de reliquidacion de
prestaciones sociales.

Acto acusado

- Oficio sin nimero de 30 de noviembre de 2006, proferido por el Asesor Juridico
de la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion, que nego a la
actora el reconocimiento de la sancidn moratoria establecida en ia Ley 244 de

1995 y el Decreto 1572 de 1998, asi como la indexacion monetaria reclamadas
{fls. 72 12).

De lo probado en el proceso

- De conformidad con la liquidacion de prestaciones sociales definitivas, la senora
Carmela Sanchez Arroyo prestd sus servicios en la E.5.E. Hospital Universitario
de Cartagena en Liquidacion desde el 1 de noviembre de 1978 hasta el 26 de
febrero de 2000 (fls. 14 a 16).

- El 5 de agosto de 2001 e} Coordinador Nacional del Programa de Mejoramiento
de los Servicios de Salud de! Ministerio de Salud se dirigid a los ex funcionarios
del Hospital Universitario de Cartagena, indicandoles que una vez revisada la base
de datos de la entidad se encontrd que las prestaciones sociales se liquidaron
tomando los salarios del afo 1999, por lo cual era pertinente ordenar el
incremento salarial del 9.23% para reliquidar la indemnizacion y las prestaciones
sociales previamente reconocidas en proporcion al tiempo laborado, en los
términos ordenados por la Corte Constitucional en la Sentencia No. 1433 (sic), que

se profirio con posterioridad a la fecha del retiro del servicio (fl. 13).

- E! 5 de septiembre de 2003, la sefiora Carmela Sanchez Arroyo solicito, entre

otras, la reliquidacién del aumento decretado por el Gobierno Nacional en el afio

BTO WO |LAOWSIBA| MMM




15
REF: EXPEDIENTE No. 130012331000200700199 01
NUMERQO INTERNOQ: 0253-2813
DEMANDANTE: CARMELA SANCHEZ ARROYO

1998, "tal como consta en la comunicacion enviada por el Ministerio de Salud” {fi.
21).

- EI 19 de julio de 20086, a través de la Resolucion No. 090, el Agente Liguidador
de la ESE. Hospital Universitario de Cartagena en Liguidacion adiciond la
Resolucion No. 053 de 16 de diciembre de 2003 (mediante ia cual se reconocieron
los creditos laborales de ia entidad en el proceso liquidatorio) y ordend el
incremento salarial del 9.23% del afio 2000 para varios ex funcionarios, entre ellos
la demandante, a quien le correspondié la suma de $3.270.150, por la
reliquidacion de las prestaciones sociales definitivas, en cumplimiento de la

sentencia C- 1433 de 2000 proferida por la Corte Constitucional (fls. 244 a 251).

- Bl 24 de julio de 2006° el apoderado de la actora mediante escrito se dirigi¢ al
Agente Liquidador de la E.S.E. demandada indicandole que la Resolucién No. 090
de 19 de julio de 2006 no resolvio todas las peticiones elevadas en nombre de
varios ex funcionarios de la entidad y, por lo tanto, debia decidir, entre otros
aspectos, sobre el reconocimiento de los intereses a las cesantias; la indexacion

moenetaria de los conceptos reliquidados y ordenados en la citada Resolucion; vy, la

sancion moratoria o intereses moratorios (fls. 19 a 20).

- EI' 30 de noviembre de 2006, mediante Oficio sin niimero, el Asesor Juridico de |a
E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena en Liguidacién, negd a la actora el
reconocimiento de la sancion moratoria establecida en la Ley 244 de 1995 vy el
Decreto 1572 de 1998, asi como la indexacidn monetaria reclamada,

argumentando lo siguiente (fis. 7 a 12);

La entidad entrd en proceso de liquidacion de conformidad con la Resolucion No.
1021 de 25 de julio de 2003, los Decretos 663 de 1993, 2418 de 1999, 2211 de
2004 y la Ley 510 de 1999.

En consecuencia, se emplazd a todas las personas para gue formularan sus

reclamaciones entre el 25 de agosto de 2003 y el 22 de septiembre de 2003.

* informacion extraida del Oficio sin numero de 30 de noviembre de 2008, proferido par el Asesor
Juridico de la E.S.E. Hospital Universitarno de Cartagena en Liguidacion (fls. 29 a 34).

Ot
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E! Agente Liquidador expidié las Resoluciones Ndmeros 053 de 16 de diciembre
de 2003 y 057 del 30 de los mismos mes y afio, por medio de las cuales resolvio
las peticiones de caracter laboral y, a través de la Resolucion No. 036 de 30 de

marzo de 2004, desatd el recurso de reposicion interpuesto contra las anteriores

decisiones, guedando agotada la via gubernativa.

Los créditos fueron pagados con sujecion a la prelacion prevista en los articulos
2495 de Cédigo Civil y 36 de la Ley 50 de 1990.

En consideracién a que la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena no contaba
con la liquidez suficiente para sufragar todos los pasivos reconocidos, convoco a

una asamblea y llegd a una férmula de pago con los acreedores.

Dentro de la oportunidad legal, la sefiora Carmela Sanchez Arroyo solicito el
reconocimiento de los mismos conceptos que ahora reclama; sin embargo, el
Hospital se abstuvo de ordenar la indemnizacion por mora en el pago de las
cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, porque (...} no le asistia tal
derecho (...)".

En efecto, en la Resolucion No. 036 de 30 de marzo de 2004 el Agente Liguidador
explicd que no era viable acceder a la sancion moratoria y a la indexacion
solicitadas, por cuanto estos conceptos son excluyentes entre si y no se avienen a

la naturaleza y procedimientos especiales de los procesos liquidatorios.

El apoderado de la sefiora Sanchez Armoyo elevd varias peticiones en
representacion de ella y varios ex funcionarios, las cuales fueron resueltas
mediante la Resolucidn No. 090 de 19 de julio de 2006, que se expidid con el fin

de “t.. ) accionar (sic) la resolucion 053 de diciembre 16 de 2003, ordenando el reconocimiento y

pago de un crédito a favor de sus representados por concepto de reliquidacion de cesantias y
prestaciones sociales {...)".

Agregd, que el Agente Liquidador carece de competencia para pronunciarse
respecto de derechos inciertos o indeterminados reclamados pof la interesada, ya
que el proceso de liquidacion es de caracter concursal y ejecutivo, por lo que solo

es viable decidir las peticiones relacionadas con obligaciones claras, expresas y

exigibles.
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De acuerdo con el Comprobante de Egreso No. 0115511, expedido por ia
Tesorera Departamenta! de Bolivar, el 14 de marzo de 2008 ese ente territorial le
pagé a la actora la suma de $2.125.598 por concepto de *(..) pago de crédito

funcionarios del Hospital Universitario en Liquidacion Resolucion 1741 del 2007 ()" (fl. 210)*.

Una vez analizado el expediente se observa aque esta suma corresponde a la
reconocida mediante la Resolucion No. 090 de 19 de julio de 2006, pues en su
articulo 5° dispuso que del valor ordenado ($3.270.150) al abogado de Ia

demandante le corresponderia el 35%, es decir que a ella se le pagaria el 85%
restante, esto es $2.125.598.

Analisis de la Sala

Del auxilio de cesantias

lLa Ley 6° de 1945 respecto al antiguo Régimen de Cesantias de los empleados

publicos, en la Seccidn Tercera “De las prestaciones sogiales” articulo 17 dispone:

‘LLos empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de
servicios. Para la liquidacion de este auxifio solamente se tendra en cuenta el
tiempo de servicios prestado con posterioridad al primero de enero de 1942,
{..)
Por su parte, la Ley 65 de 1848, por la cual se modifican las disposiciones sobre

cesantias y jubilacion, en el articulo 1 prevé:

‘Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacion en cualquiera
de las ramas del Poder Publico, hallanse o no escalafonadcs en la Carrera
Administraliva, tendran derecho al Auxilio de Cesantia por todo el tiempo
frabajado continua o discontinuamenle, a partir del 1° de enero de 1942 en
adelante, cualquiera que sea la causa del retirc.”

A su vez el articulo 1 det Decreto 1160 de 1947 establece:

‘L.os empleados y obreros al servicio de la nacién en cualquiera de las ramas del
poder publico, hallanse o no escalafonados en la carrera administrativa, tienen
derecho a un mes de sueldo por cada afio de servicios continuos o discontinuos, y

* Ef Comprobante de Egreso fue remitido ai expediente por la Profesional Universitaria de Ia
Gobernacidn dei Departamento de Bolivar, indicando que ese documento era consonante con Jo
ordenado en las Resoluciones Numercs 080 y 096 de julic de 2006 {fi. 211}
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proporcionalmente por fracciones de afio, cualquiera que sea la causa de su retiro
a partir del 1° de enero de 1942.

Articulo 2°. Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trahbajadores de
fos departamentos, intendencias, comisarias y municipios teniendo en cuenta
respecto de éstos lo dispuesto en el Decrefo 2767 de 1945.

()

Articuto 6°. De conformidad con lo dispuesto por el Decreto namero 2567, de 31
de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados  nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales,
municipales y particulares, se tomard como base el dltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres
(3) titimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara por el promedio de lo
devengado en fos Uitimos doce (12) meses ¢ en todo el tiempo de servicio, si este
fuere menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 1o. Ademds, el coOmputo se hard teniendc en cuenta no solo el
salario fijo, sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier ofro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de servigios,
tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones, Pero no las sumas que
ocasionalmente se den por mera liberalidad del patrono. (...)".

El articulo 13 det mismo Decreto 1160 de 1947, preceptaa:

"l.as disposiciones del presente Decreto, tanto en lo que se refiere a los
trabajadores del servicio oficial como a los de las empresas particulares, sélo le
seran aplicables mientras no existan normas legales de caracter especial, ©
estipulaciones contractuales, que les concedan derechos mas amplios ¢ que
requlen su situacion juridica en o referente al auxilio de cesantia de una manera
mas favorable.”

Sobre la normativa antes descrita, el Consejo de Estado ha manifestado lo
siguiente:

‘Las normas antes referidas tuvieron aplicacion inicial para el sector publico en
los drdenes nacional, seccional y local. Ademas, contemplaron para efectos de su
liquidacion tener en cuenta el altimo salario fijo devengado - a menos que hubiere
tenido variacion en los tres ultimos meses- y todo lo recibido por el trabajador a
cualquier otro titulo y que implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y
permanente de servicios. La preceptiva juridica no contemplaba hasta este
momento pago alguno por concepto de intereses.

Para concluir la primera parte, el régimen de cesantias tenia caracter retroactivo y,
en tal virtud, se tenia en cuenta el 4ltimo sueldo devengado por el servidor publico
para efectos de liquidar la prestacion por todo el tiempo de servicios, lo que
conllevaba a que el pago efectuado siempre fuera actualizado. (.. )"

En cuanto al procedimiento que debe surtir la Administracion para fa liquidacion
det auxilio de cesantia, la Ley 244 de 1995 dispuso:

"ARTICULO 1°. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los
servidores piblicos de todos los ordenes, la entidad patronal deberd expedir la
Resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley.

01(9228-05), Actor; OSCAR ARMANDCO RODRIGUEZ.
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PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que fa solicitud ests incompleta,
debera informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialédndole expresamente que requisitos le hacen falta
anexar.

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

Una vez proferida la Resolucién de liquidacién de la cesantia, el articulo 2° ibidem,

establece que el pago se efectuara dentro del siguiente término legal:

ARTICULO 2°. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a pattir de la fecha de la cual Guede en firme el acto

administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del setvidor
publico, para cancelar esta prestacién social.”

A su vez, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, preve la sancion moratoria en el

pago de fa cesantia, en caso de incumplirse ios términos legales, asi:

"‘PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus Propios recursos, al
beneficiario, un dia de satario por cada dia de retardo hasta Ggue se haga efectivo
el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro
aef termino 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.”

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado aclaré a partir de qué
fecha se debe comenzar a contabilizar la moratoria por el pago tardio del auxilio

de cesantia, en los siguientes términos:

(...) Cuando la Adininistracién 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
fa indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual ef interesado
radicé la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias habiles que liene la entidad para expedir 1a resolucion, mas cinco
(6) 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
quedod en firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los
cuales se causara la sancion moralotia.
)

én suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a
fa fecha en la cual queda en firme ef acto por ef cual se reconocen las cesantias
definitivas y no la fecha de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la
solicitud de refiquidacion, el hito que debe servir de punto de partida para contar el
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numero de dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacion moratoria.

(.)°

La anterior normativa prevé los términos legales con que cuenta la Admunistracion
para la liguidacion y pago de las cesantias, imponiendo una sancion moratoria por
su incumplimiento; dicho articulado reitera que tanto los términos para el pago de la
prestacion como los de la contabilizacion de la sancidn moratoria son aplicables

cuando se solicita |a liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Ahora bien, en cuanto al nuevo Régimen de Cesantias para el Sector Publico, el

articulo 13 de la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996, indicé lo siguiente:

“ARTICULOQ 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estiputado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se

vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de
cesantias:

a) Et 31 de diciembre de cada afic se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a
lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.

<Inciso 3o0. INEXEQUIBLE=>

PARAGRAFO. EI régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se
aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional.”

La anterior normativa fue objeto de revision por parte de la Corte Constitucional,
gue mediante sentencia C-428 de 1997 declard exequible la liguidacion definitiva

de cesantias por anualidad, sobre el particular indicé lo sigutente:

..) Con la salvedad hecha sobre beneficios incontrovertibles para los
trabajadores, los cambios que contemple la nueva legistacion unicamente pueden
hacerse obligatorios para las relaciones laborales futuras, es decir, las que se
entablen despueés de haber enfrado aquélla en pleno vigor, y, en consecuencia,
excepto el caso de anuencia expresa y enteramente voluntaria del trabafador
afectado, no es admisible cobijar bajo las nuevas disposiciones las situaciones
Jjuridicas nacidas a partir de vinculos de trabajo que se venian ejecutando al
producirse la reforma. Respecto de ellas, el unico que puede optar por
incorporarse al régimen posterior, pudiendo permanecer en el antiguo, es el

empleado, libre de loda coaccion externa y hajo el supuesio de su mejor
conveniencia.”

® Sentencia de 27 de marzo de 2007, CP. Dr Jesus Maria Lemos Buslamante, Expediente No.
760012331000200002513 01 (2777-2004), Actor. José Bolivar Caicedo Ruiz.
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Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, reglamentario del articulo 13 de la Ley 344

de 1996, previt en relacion con los servidores publicos del nivel territorial, que:

“Articulo 1°.- EI Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los setvidores
puablicos del nivel territorial y vincutados 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 demds normas concordantes de ia Ley 50 de 1990, y el de Ios
servidores pablicos del misino nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro

serd el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de
1998

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con regimen 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 articuio 6 de ia Ley
432 de 1998.

Articulo 3°- En el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a ia
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con regimen de relroactividad, que

decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se procedera de la
siguiente forma:

a) La entidad publica realizara ia liquidacion definitiva de las cesantias a la facha
de fa solicitud de trastado;

b) La entidad pablica entregara el valor de la liquidacion a la administradora
seleccionada por el trabajador;

¢) £n lugar de entregar dicha suma de dincro, las entidades territoriales podran
emitir a favor de cada uno de ios servidores piblicos qguie se acogjan a este
régimen, un titulo de deuda pablica por el valor de Ia liquidacion de ias cesantias,
con las caracteristicas que se sefialan mas adelante, previo el cumplimiento de fos
tramites legales necesarios para su expedicion.”

La sancion moratoria para el régimen de cesantias por anualidad se establecié en el
ordinal 3° de! articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi:

"‘El nuevo regimen especial del auxilio de cesantia, lendra las siguientes
caracteristicas:

3. &l valor liquidado por conceplo de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del tfrabajador en el fondo
de cesarntia que el mismo elija. E! empieador que incumpla el plazo sefialado
debera pagar un dia de salario por cada dia de relardo.”

De la normativa transcrita anteriormente se puede concluir lo siguiente:

1. Los empleados publicos nacionales y territoriales tienen derecho al
reconocimiento y pago de un mes de salario por cada afo de servicios continuos o

discontinuos y proporcionalmente por fraccion, liquidados con base en el Ultimo
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salario devengado por el servidor pablico. A este sistema se denomind Régimen
Retroactivo de Cesantias.

2. Dentro de los 15 dias habiles siguientes a la solicitud de liquidacion de las
Cesantias definitivas por parte del empleado, ia entidad patronal debera expedir la
liquidacion. Una vez en firme la Administracion contara con 45 dias habiles para el
pago.

3. Luego del anterior término mas 5 dias de la notificacién, comenzara a
contarse la sancién moratoria por el refraso en el pago, correspondiente a un dia

de salario por cada dia de retardo.

4. Ei articulo 13 de la Ley 344 de 1996 previé que a partir de su publicaciéon las
personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran derecho al
Régimen anualizado de Cesantias, esto es, que el 31 de diciembre de cada afo se
hara la liquidacion de la prestacion y el valor liquidado se consignara antes de 15
de febrero del afio subsiguiente en la cuenta individual del trabajador; el empleador

que incumpla el plazo pagara un dia de salario por cada dia de retardo.

5. El Decreto 1582 de 1998, reglamentario del articulo 13 de la Ley 344 de
1906 previé en relacién con los servidores territoriales vinculados a partir de 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los Fondos Privados de Cesantias que su
régimen sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas concordantes con la
Ley 50 de 1990, y los que se afilien al Fondo Nacional del Ahorro sera el
establecido en la Ley 432 de 1998,

6. Los servidores territoriales vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996 y decidan acogerse al régimen anualizado,
sclicitaran el traslado a la entidad quien liquidara y entregara la prestacion al Fondo

Privado, contando con la posibilidad de emitir titulos de deuda publica para el pago
de la deuda.

De! caso concreto

En el presente caso se encuentra acreditado que la demandante se refird del

servicio a partir del 26 de febrero de 2000 y que las prestaciones sociales
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definitivas se le pagaron el 23 de mayo del mismo afio (fl. 178), en ia totalidad del

monto que la entidad reconocia deber.

Sin embargo, el 19 de julio de 2006, a través de la Resolucion No. 090, el Agente
Liquidador de la E.S.E. demandada adiciond (@ Resolucion No. 053 de 16 de
diciembre de 2003 (mediante ia cual se reconocieron los créditos laborales de |a
entidad en el proceso liquidatorio) y ordend el incremento salarial del 9.23% del
aito 2000 para varios ex funcionarios, entre elios Ia demandante, a quien le
correspondio {a suma de $3.270.150, por 1a reliquidacion de las prestaciones
sociales definitivas, en cumplimiento de la Sentencia C- 1433 de 23 de octubre de

2000 proferida por la Corte Constitucional.

De acuerdo con lo anterior la sefiora Sanchez Arroyo considera que sus cesantias

fueron liquidadas y pagadas en forma incompieta, 1o cual le confiere el derecho a

la sancion moratoria establecida en la Ley 244 de 1995

Se observa que a la actora e! auxilio de cesantias definitivas se le liquido con
valores inferiores a los que realmente correspondian; sin embargo, no puede
desconocerse que una vez se produjo el retiro del servicio, la entidad consigné la
sumas que en un primer momento consideraba adeudar, pues ain no se habia
proferido la Sentencia C- 1433 de 2000, que ordend el incremento salarial para los
empleados publicos, decision que precisamente dio lugar a la reliquidacion de las
cesantias y otras prestaciones sociales, mediante la referida Resolucion No. 090
de 19 de julio de 2006.

Esta Corporacion ha indicado que la sancion moratoria establecida en la Ley 244
de 1995 tiene el propésito de resarcir los dafos que se causan al empleado con el
mncumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en

arden a proteger al trabajador que se retira del servicio’.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta ia finalidad de la referida sancion, en
el Sub lite no se ordenara su pago compieto, es decir a razon de un dia de salario
por cada dia de retardo en el pago integrai del auxilio, sino en forma proporcionat

a la diferencia dejada de pagar por la entidad demandada, pues ésta en un

" Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, C.P.
Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 22 de octubre 2009, Ref.: 760012331000200403585
01{1268-08), Actor: Lisandro Angulo Micolta.
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principio consignd las sumas que en su sentir correspondian a la interesada;
empero, posteriormente y en cumplimiento de un fallo de la Corte Constitucional,

la E.S.E. accionada reliquidd la prestacion, lo cual arrojd la suma anteriormente
indicada.

La anterior tesis fue expuesta por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de! Consejo de Estado, mediante Sentencia de 27 de marzo de 2007, C.P. Dr.
Jesus Maria Lemos Bustamante, Expediente No.. 2777-2004, la cua! analizd una

situacion similar a la debatida en el presente proceso, concluyendo lo siguiente®:

(..} una interpretacion razonable de la Ley 244 de 1995, articulo 2, paragrafo,
indica que la indemnizacién moratona no puede liquidarse en este caso sobre la
totalidad de la obligacicn laboral porque, seguin consta en autos, el primer pago de
las cesantias definitivas $13'950.872.co fue realizado oportunamente; porlo tanto, fa
base para la liquidacion de la indemnizacion moratonia que tuvo en cuenta la entidad
accionada, la diferencia entre el salario promedio de la primera liquidacion,
$4'667.578.00, y el de la segunda, $5233.933.00, concilia adecuadamente el
derecho del demandante a que se le pague una sancién por la mora en el pago del
saldo de las cesantias definitivas con la circunstancia de que la mora no ocurrio
sobre la totalidad de las cesantias definitivas sino sobre un monfo gue apenas
excede el 10% de io debido por este rubro.

(..)."

Ahora bien, el apoderado de la E.S.E. demandada, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones de la actora por considerar que la entidad se encontraba en un
proceso de liquidacién que impedia pagar las obligaciones laborales en forma
oportuna. Al respecto, el Consejo de Estado ha concluido® que la proteccion de los
derechos laborales ha sido una prioridad tanto de las acreencias anteriores al

inicio de los procesos de liquidacion, como de las que se causaren dentro de!
mismo.

La Sala ha considerado en anteriores oportunidades’®, que dicha proteccion no ha
sido solo de caracter interno, pues la Organizacion Internaciona!l del Trabajo —

O!T- a través del Convenio C-173 de 1972, también la ha previsto en el caso de

insolvencia del emplieador.

¢ En e mismo sentido, ver sentencias de 19 de junio de 2008, Consejo de Estado, Seccion
Segunda Subseccion B, C.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, Radicado No. 6674-2005, actor:
Juan Bernier Pérez; de 21 de enero de 2010, Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B,
C.P. Or. Victor Hernando Alvarado Ardila, Expediente No. 0138-2008, actor: Gustave Duran Lopez.
9 Ver las Sentencias de 10 de febrero de 2011, Expediente No. 0910-2010, actor: Fabio Guerrerc
Salgado, C P Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren y de 21 de marzo de 2013, C.P. Dra. Bertha

Lucia Ramirez De Paez, Expediente No. 1760-2012, actor: {smael Antonio Pineda Lastre.
0 Jbidem.
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Por lo tanto, no son de recibo los argumentos expuestos por la entidad accicnada,
pues como quedd expuesto, aungue el Hospital Universitario de Cartagena
estuviera en proceso de liquidacién, las cesantias tienen el caracter de prestacion

laboral, situacion que no le permite al ente liquidador desconocer tales derechos.

En relacion con el periodo al cual se aplicara la sancion moratoria, se tendra en
cuenta la tesis fijada en la citada Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en la cual se analizé el asunto desde la perspectiva de la
reliquidacion dei auxilio de cesantfas, concluyendo gue en consideracion a gue el
tramite de reconocimiento se habia surtido conforme a Ia Ley, 1a sancion
moratoria respecto del monto dejado de liquidar se debia contar a partir del acto

de reliquidacion. Asi, se preciso:

()

La Sala desestimara el argumento del apelante porque el articulo 2, inciso 1, de Ia
Ley 244 de 1995 dice que la entidad pubiica 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 fa liquidacion de las cesantias definitivas
del servidor piblico, para pagar esa prestacion social.

£n suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45} dias habiles siguientes a la
fecha en Ia cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias
definitivas y no fa fecha de reclamacion de las mismas 0, en este caso, la de Ia
solicitud de reliquidacion, el hito que debe servir de punto de partida para contar ef

nttmero de dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacion moratoria,
()" (Resalla la Sala).

Asi las cosas, la sancion moratoria se debera reconocer a partir del 26 de
septiembre de 2006 (fecha en gue se vencieron los 45 dias habiles para el pago
det monto ordenado mediante la Resolucion No. 090 de 19 de julio de 2006, por
concepic de reliquidacion de las cesantias) hasta el 14 de marzo de 2008, fecha
en que se verifico la consignacion de la reiiquidacion de las prestaciones

adeudadas.

Tambien se ordenara la indexacion del ajuste del monto reconocido por concepto
de prestaciones sociales con excepcion del item de cesantias. Al respecto, Ei
Consejo de Estado ha precisado que la indexacion corresponde a un factor de
equidad, en virtud del cual se conserva la capacidad adquisitiva de esas sumas,

por manera que lo contrario impiicaria un desmedro o empobrecimiento para ei
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actor, y consecuentemente, un enriquecimiento sin causa para el organismo
oficial'’.

Empero, no se ordenara la indexacion del reajuste a las cesantias, por cuanto ia
Corte Constitucional en la Sentencia C-448 del 19 de septiembre de 1996,
concluyé que no era razonable que un trabajador que tenga derecho a una

sancion moratoria, por el mismo hecho y por el mismo periodo de tiempo, reclame
también la indexacion.

Tampoco se decretara condena en costas, toda vez que la entidad accionada no
observé una conducta temeraria ni negligente en el transcurso del proceso, como
tampoco desleal con la parte accionante, que pudiera ameritar la imposicion de las
mismas, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 171 del Cédigo

Contencioso Administrativo®Z.

Asi las cosas, el proveido impugnado sera revocado y en su lugar se accedera
parciaimente a las suplicas de la demanda en el sentido de ordenar el pago de la
sancién moratoria de que trata ta Ley 244 de 1995 en forma proporcional a la
reliquidacion del auxilio de cesantias ordenado mediante la Resolucion No. 090 de
19 de julio de 20086, por el periodo comprendido entre el 26 de septiembre de 2006
hasta el 14 de marzo de 2008; asi como la indexacion del ajuste reconocido por
concepto de prestaciones sociales con excepcion de! item de cesantias, de

conformidad con lo anteriormente expuesto.

De acuerdo con el Acta de Compromiso de 3 de abril de 2006 (fis. 257 a 262)
suscrita entre el Departamento de Bolivar y la ES.E. Hospital Universitario de
Cartagena “(...) el Departamento de Bolivar se obliga a constituir las reservas y
responder por el pago de los fallos judiciales condenatorios que se dicten contra la
Empresa Social del Estado Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion, sin

perjuicio gue para la fecha de causacion de eslos pasivos, esté en firme la resolucién que

"' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: Dr. Carlos Arturo Orjuela Géngora, Sentencia de 20 de febrero de 1897,
Radicacion No. 14018, Actor: Henry José Gomez Balbuena.

'z Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 18 de
febrero de 1999, Expediente No 10.775, Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Ver
también la Sentencia de 3 de noviembre de 2005, proferida por esta Subseccién, con ponencia del

Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, Radicacion nimero: 66001-23-31-000-2001-00088-01{2797-
03), Actora Marijuz Cardona Botero.
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declare la lerminacion de la existencia legal de la persona juridica en liquidacién (...)". En

este orden de ideas el cumplimiento de la presente condena le corresponde al

citado ente territorial.

DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre

de |la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCAR Ia Sentencia de 27 de abrit de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, en cuanto decretd de oficio la excepcion de inepta
demanda en relacion con la solicitud de nulidad del Oficio de 30 de noviembre de
200€ y negd las demas suplicas de la demanda incoada por Carmela Sanchez
Arroyo contra la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion, el

Departamento de Bolivar vy la Nacion - Ministerio de Hacienda y Créditc Pdblico.

En su lugar,

DECLARAR la nulidad del Oficio sin nimero de 30 de noviembre de 2008,
proferido por el Asesor Juridico de la E.S.E Hospital Universitario de Cartagena

en tigquidacion. En consecuencia,

ORDENAR al Departamento de Bolivar o a quien corresponda la ejecucion de la
presente condena, reconocer y pagar a la sefiora Carmela Sanchez Arroyo la
sancion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 la cual se debera reconocer a
partir del 26 de septiembre de 2006 hasta el 14 de marzo de 2008, de conformidad
con la reliquidacion de la Resolucion No. 090 de 19 de julio de 2006 por concepto
de las cesantias: asi como la indexacion del ajuste reconocido por prestaciones
sociales por e mismo lapso, pero con excepcion det item de cesantias, de

acuerdo con 1o expuesto en la parte motiva de ésta providencia.

(ORN
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Las sumas resulftantes de esta condena se actualizaran en la forma como se

indica en esta providencia, aplicando para ello la siguiente férmula salvo para el
auxilio de cesantia definitiva:

R= Rh indice Final

indice nicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de prestaciones
sociales, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente al dltimo dia def mes en que se

efectud el pago) por el indice inicial (vigente al Gltimo dia del mes en que debid
hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente,

mes por mes teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de
la causacion de cada uno de ellos.

SE NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.
Cumplase la Sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 dei C.C.A.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Camplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

i o Howe V1]

NDRA LISSET IBARRA VELEZ
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