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I. ASUNTO

La Subsecciéon A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelaciéon formulado por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 20 de enero de 2016 por el Tribunal Administrativo de la Guajira,
gue denegd las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES



Las sefioras Lady Mejia Freile, Rosa Rodriguez de Lopez, Teresa Josefa
Quintana Rojas, Rosa Gdmez Moreno, Aljadis Matilde Flores de Borrego y Ada
Luz Mejia Tete en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandaron al Ministerio
de Hacienda Publica y a la E.S.E. Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios.

Pretensiones!

«[...] PRIMERO: Declarar la nulidad del acto que demando, proferido por la
E.S.E. Hospital Nuestra Sefora de los Remedios de Riohacha, de fecha 04 de
octubre de 2013, recibido por la parte actora el 14 de octubre de 2013, en
consecuencia de la solicitud reiterativa de agotamiento de la via
gubernativa elevada por la parte actora de fecha 28 de agosto de 2013.

SEGUNDO. Condenar a las entidades demandadas a pagar a mi poderdante
el mayor valor de la retroactividad de las cesantias, ordenando que dichas
cantidades liquidas de dinero sean actualizadas e indexadas y con
aplicabilidad de la férmula IPC, desde la fecha de su ingreso hasta el
momento en que se decida liquidar la obligacién.

TERCERO. Condenar a las entidades demandadas a pagar las costas y gastos
del proceso y que se aplique la sancién moratoria por el hecho de no
habérsele cancelado a su debido tiempo la retroactividad de las cesantias.

CUARTO. Ordénese a darle cumplimiento a la sentencia dentro de los
términos previstos en los articulos 176, 177, 178 del cédigo contencioso
administrativo, téngase en cuenta todos los pedimentos en esta demanda

[...]»
Fundamentos facticos?
«[...] 1. Las sefioras ROSA RODRIGUEZ DE LOPEZ, ROSA GOMEZ MORENO,

ALJADIS MATILDE FLORES DE BORREGO, TERSA QUINTANA ROJAS, LADIS
MEJIA FREILE Y ADLUZ MEJIA TETE, quienes se vincularon laboralmente en
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el Hospital Nuestra Sefora de los Remedios ESE de Riohacha, de acuerdo a
las siguientes fechas:

ROSA RODRIGUEZ DE LOPEZ, desde el 29 DE OCTUBRE DE 1987, HASTA EL
01 DE AGOSTO DE 2012; 18 DE MAYO DE 1971, AL 30 DE JUNIO DE 1973 Y
DEL 15 DE NOV. DE 1981, HASTA EL 01 DE JUNIO DE 2012.

ROSA GOMEZ MORENO, desde el 01 de noviembre de 1975, hasta el 01 de
abril de 1982, desde el 26 de abril de 1983 hasta el 01 de abril de 2012.

ALJADIS FLOREZ DE BORREGO, desde el 01 de junio de 1986 al 6 de marzo
de 1980, desde el 01 de junio de 1983 al 01 de agosto de 2012.

TERESA QUINTANA ROIJAS, desde el 01 de noviembre de 1975, hasta el 01
de abril de 1982, desde el 26 de abril de 1983 hasta el 01 de abril de 2012.

LADIS MEJIA FREILE, desde el 01 de abril de 1981, hasta el 30 de enero de
2012.

ADALUZ MEJIA TETE, desde el 01 de octubre de 1978, hasta el 30 de
octubre de 2012.

2. Los accionantes mantienen vigentes su vinculacién laboral por la
normatividad que establecid el régimen retroactivo liquidacion del auxilio
de cesantia sin que de sus propias voluntades o le hayan ofrecido acogerse
al nuevo régimen prestacional.

3. Los accionantes fueron afiliados al Fondo Nacional del Ahorro (FNA), por
el Servicio Seccional de Salud hoy Secretaria de Salud Departamental
(Desalud) y posteriormente por el Hospital Nuestra Sefora de los Remedios
E.S.E. de Riohacha, en cuenta individual que reportaba y consignaba esta
entidad a favor de mis mandantes, el valor del auxilio de cesantia sin
retroactividad alguna por cada afio de servicio sin que hasta la fecha se
hallan cancelado dicho pasivo prestacional.

4. El Fondo Nacional del Ahorro (FNA), es una entidad publica
administradora del Auxilio de Cesantias de los empleados publicos y
trabajadores oficiales al servicio del estado, entidad esta que no obligaba
legalmente a sus afiliados que se le hiciera el reconocimiento, liquidacion y
pago de retroactivo de las cesantias del sector salud.



5. Para garantizar el pago del pasivo prestacional del sector salud, incluida
la retroactividad de la cesantia se creé un Fondo del pasivo prestacional
como una cuenta especial de la nacidn sin personeria juridica por el
Ministerio de Salud, cuyos beneficiarios tenian el legitimo derecho a exigir
el pago, siendo asi la nacidn y las entidades territoriales las responsables de
tales obligaciones.

6. De acuerdo a lo expuesto anteriormente la responsabilidad de
reconocimiento, liquidacién y pago de la retroactividad de la cesantia de los
servidores del sector de la salud vinculados a las instituciones hospitalarias
en el Departamento de La Guajira, antes del 23 de diciembre de 1993,
afiliados a un fondo administrador de cesantia con anterioridad a la fecha
corresponde a la Nacién, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, las
entidades territoriales (Departamento y Municipios), y a las instituciones
hospitalarias las cuales no han asumido su responsabilidad hasta la fecha en
gue he presentado esta demanda.

7. Las entidades responsable de esta obligaciéon recibieron peticién
interpuesta por mis poderdantes solicitando reconocimiento, liquidacién vy
pago de retroactivo del auxilio de cesantia a que tienen derecho desde la
fecha de su vinculacion laboral ha sido negada como se puede observar en
el acervo probatorio de esta demanda, peticidn mediante el acto
administrativo que es objeto de la presentacién de esta demanda
argumentado que dicho peticionario estd actualmente vinculado
laboralmente y que dicha obligacién es responsabilidad del fondo del
ahorro y del Departamento de La Guajira.

8. Recibida la respuesta negativa por parte de las administraciones
responsable de hacer reconocimiento, liquidacion y pago del mayor valor
por concepto de retroactivo de las cesantias, ha quedado agotada la via
gubernativa, quedando abierta la posibilidad de acceso a esta jurisdiccidon
en procura que se declare la nulidad del mencionado acto particular,
concreto y se restablezca el derecho de mis poderdantes.

9. En el momento en que cualquier funcionario publico hubiere sido afiliado
antes del 31 de diciembre de 1993, al Fondo Nacional del Ahorro, otro
fondo de cesantia legalmente constituido y que por consiguiente no
reconociere la retroactividad, la Nacidén se abstendria de pagarle con sus
propios recursos a través del fondo de pasivo prestacional del sector salud,



exclusivamente seria el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el que
ultimamente tendria la responsabilidad de girar los recursos creando asi
ciertas facultades para suscribir los convenios correspondientes, la deuda
del sector salud a 31 de diciembre de 1993, con una estricta vigilancia y
control actualizada periédicamente revisando el pago del valor de la deuda
del sector, causada y acumulada a diciembre 31 de 1993. [...]»

Decisiones relevantes en la audiencia inicial

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcidn de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de la
prueba.® En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su
reforma, de la contestacion o de la reconvencién. Ademas se conciertan las
principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA) *

En el presente caso a folios 177 vuelto a 178 vuelto el a quo seialé lo
siguiente respecto de las excepciones:

«[...] Ministerio de Hacienda. El apoderado de la entidad demandada
propone: Falta de legitimacidn en la causa por pasiva, falta de agotamiento
de la via gubernativa, caducidad y prescripcion.

«[...]»

Falta de legitimacidon en la causa por pasiva. Dicha excepciéon no se
encuentra probada, porque se trata de empleados del sector de la salud
gue ingresaron antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, donde era

3 Hernandez Gémez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda. Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.

4 Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador o del
saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacion de los
hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez al momento de la admision, se resuelvan en las etapas
iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacién del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o
corregirlo. (Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccién Cuarta. Mddulo E/ juicio por audiencias en la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.)



vigente la Ley 10 de 1990 que establecia que el servicio de la salud estaba a
cargo de la Nacion.

«[...]»

Falta de agotamiento de la via gubernativa: En consideracion a lo sefialado
en el articulo 171 del CPACA, el Tribunal vinculé6 de manera oficiosa al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para lo cual lo realizé en virtud de
las facultades legales conferidas en el mandato legal en cita, razéon por la
cual no se hizo necesario dicho agotamiento.

«[..]»

Caducidad. No estad llamada a prosperar esta excepcion, porque el acto
administrativo demandado es de fecha 4 de octubre de 2013 (fol. 25-26) y
la demanda fue presentada el 9 de diciembre de ese mismo afio, cuando
aun no habian transcurrido los 4 meses de que trata el numeral 2 literal d)
del articulo 164 del CPACA.

«[..]»

Prescripcion. No existe norma que regule la prescripcion de las cesantias, ya
gue es un auxilio que debe pagarse conforme lo establece la Ley.

«[..]»

Las excepciones planteadas por el Hospital demandado son de fondo, razén
por la cual no se pronuncia en esta etapa procesal.

«[...]»

No se decreta la ineptitud oficiosa de la demanda, porque no esta probada
en esta etapa procesal, en la medida que para establecer si tiene o no
derecho a la sancién moratoria se debe verificar si tiene o no derecho al
régimen retroactivo que es el derecho principal, si se han pagado o no, para
verificar si tiene o no derecho a la sancién moratoria [...]»

Fijacidn del litigio (art. 180-7 CPACA) °

En el sub lite a folio 178 vuelto en la audiencia inicial se fijo el litigio respecto
el problema juridico, asi:

Problema juridico fijado en el litigio.

«[...] La fijacion del litigio consiste en determinar si las demandantes tienen
derecho a las cesantias retroactivas o anualizada y con ello, al pago del

5 La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”,
porque es guia y ajuste de esta ultima. (Hernandez Gémez William, Consejero de Estado, Seccidon Segunda. Mddulo Audiencia
inicial y audiencia de pruebas (2015). EJRLB.)



mayor valor entre lo cancelado por tal concepto y a lo que legalmente tiene
derecho.

Entendiendo que la sancién moratoria hace parte de ese régimen [...]»

Ill. SENTENCIA APELADA®

El a quo profirié sentencia de forma escrita, en la que denegé las pretensiones
de la demanda y declaré probada la excepcidon de falta de agotamiento del
procedimiento administrativo frente a la pretension de reconocimiento y
pago de la sancién moratoria, con base en los siguientes argumentos:

En primer lugar hizo referencia a las normas que regulan los regimenes de
cesantias aplicables a los empleados publicos del sector salud y sefialé que los
vinculados con anterioridad a la Ley 10 de 1990 se consideraban empleados
publicos del nivel nacional a los cuales se les aplicaba el régimen salarial y
prestacional seifalado para la rama ejecutiva del orden nacional.

Por tanto, con base en las pruebas aportadas al expediente sefialéd que las
demandantes desde su vinculacidon con la ESE Hospital Nuestra Sefora de los
Remedios, en materia de cesantias estuvieron vinculadas al Fondo Nacional
del Ahorro, porque no era opcional escoger el fondo de cesantias y, en esa
medida no tienen derecho a la retroactividad que reclama sino al pago de
intereses del 12% anual, de conformidad con las preceptivas del Decreto 3118
de 1968 y las Leyes 41 de 1975 y 432 de 1998.

Indicé que el servicio de salud de La Guajira, no era de orden departamental,
para que se les aplicara a los empleados el régimen de cesantias retroactivas
de la Ley 6 de 1945.

Ello, toda vez que si bien a través de la Ordenanza 018 de 1994, se cred el
Hospital demandado como una entidad del subsector salud como entidad

6 Folios 277 a 290



descentralizada por servicios del orden departamental, fue posterior a la
expedicion de la Ley 10 de 1990, norma que se repite ordena que a los
empleados del régimen de la salud se les aplica el régimen prestacional de los
empleados publicos del orden nacional, es decir, la cesantia anualizada
administrada por el Fondo nacional del Ahorro.

Finalmente, condend en costas a la parte demandante.
IV. RECURSO DE APELACION’

La parte demandante solicitd revocar la sentencia de primera instancia por
considerar que son funcionarios del orden territorial y laboraron para la ESE
Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de manera ininterrumpida desde
antes del 23 de diciembre de 1993.

En esa medida, consideran que les asiste el derecho a que la entidad
territorial les reconozca y cancele la retroactividad de las cesantias desde la
fecha de su vinculacion hasta el ano de 1993, con su correspondiente sancidn
moratoria toda vez que este régimen se aplica a aquellos funcionarios del
Estado vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, que la ESE Hospital Nuestra Sefora de los Remedios reconozca la
retroactividad de las cesantias desde el afio 1994 hasta la fecha de sus
desvinculaciones, con el descuento del valor de las cesantias anualizadas,
como lo sefialé el Consejo de Estado® en asuntos similares.

Finalmente, solicitd revocar la condena en costas en la medida que no actud
temerariamente, ni con mala fe, solo ajustado a lo ordenado en la ley.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

7 Folios 297 a 300

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn B, sentencia de 17 de febrero de
2011, Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicacion 44001233100020030090602.



Parte demandante: No presenté alegatos de conclusidén en segunda instancia,
tal como se observa a folio 347.

ESE Hospital Nuestra Seiiora de los Remedios®: Reiteré los argumentos
expuestos a lo largo de la actuacién.

Concepto del Ministerio Publico: No presenté concepto en segunda instancia,
tal como se observa a folio 347.

VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

2. Problemas juridicos
Conforme al recurso de apelacién, los problemas juridicos que se deben
resolver en esta instancia, se resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢Las demandantes tienen derecho a la reliquidacidon de sus cesantias
conforme al régimen retroactivo, por haber sido vinculadas con
anterioridad al 31 de diciembre de 1993 a la ESE Hospital Nuestra
Sefnora de los Remedios de Riohacha, en vigencia de la Ley 62 de 19457

2. ¢Es procedente en esta instancia el pronunciamiento frente al
reconocimiento de la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de

9 Folios 336 a 342.

10 E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este
medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o
se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revisidn o de unificaciéon de
jurisprudencia.



1995y 1071 de 20067?

3. ¢la sentencia de primera instancia incurrié en algun yerro al condenar
en costas a la parte demandante, quien fue vencida en el proceso en
dicha instancia?

2.1.- Primer problema juridico

éLlas demandantes tienen derecho a la reliquidacion de sus cesantias
conforme al régimen retroactivo, por haber sido vinculadas con anterioridad
al 31 de diciembre de 1993 a la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios
de Riohacha, en vigencia de la Ley 69 de 19457?

Al respecto, la Sala sostendra la tesis negativa, con base en los siguientes
argumentos.

2.1.1.- Régimen de cesantias aplicable a los empleados publicos.

La Ley 62 de 1945 en el articulo 17 sefialé que los empleados y obreros
nacionales de caracter permanente, gozarian, entre otras prestaciones, de un
auxilio de cesantia, a razéon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de
servicio, para lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio
prestado con posterioridad al 1.2 de enero de 19422,

Mediante el Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones sociales
de los empleados departamentales y municipales vy, el articulo 1.° les hizo
extensivas las prestaciones consagradas por el articulo 17 de la Ley 62 de
1945, lo cual incluyd el auxilio de cesantias!?. Y en el articulo 6.° de la misma

11 ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las siguientes prestaciones:

a).Auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacién de este auxilio
solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. [...]

12 Articulo 1.2 Con las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros al servicio de un
Departamento, Intendencia, Comisaria o Municipio tiene derecho a la totalidad de las prestaciones sefialadas en el articulo 17
de la Ley 62 de 1945, y el articulo 11 del Decreto 1600 del mismo afio para los empleados y obreros de la Nacion. A la entidad
que alegue estar comprendida en uno de los casos de excepcion, de correspondera probarlo.”



ley se sefalaron las situaciones que se tendrian como despido para efectos de
la liquidacion del auxilio.

Por su parte, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modificd las disposiciones
sobre cesantias y en el articulo 1.° extendié dicho beneficio a los trabajadores
de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios y, el Decreto
2567 de 31 de agosto de 1946 dictd normas sobre prestaciones a favor de los
empleados oficiales, y definid los parametros para la liquidacién de las
cesantias®3.

El Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 seiald el mismo derecho para los
empleados al servicio de la Nacion de cualquiera de las ramas del poder
publico, sin importar si se encontraban inscritos en carrera administrativa o
no, y sea cual fuere la causa de su retiro.

Este régimen de cesantias tenia un caracter retroactivo, por cuanto tenia en
cuenta, para efectos de liquidar la prestacidon por todo el tiempo de servicio,
el ultimo sueldo devengado.

Mediante el Decreto 3118 de 1968 se cred el Fondo Nacional de Ahorro - FNA,
como un establecimiento publico, vinculado al Ministerio de Desarrollo
Econdmico. Dentro de sus objetivos, el articulo 2.2 sefalé:

«[...]
a. Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y
trabajadores oficiales;

b. Proteger dicho auxilio contra depreciacibn monetaria, mediante el
reconocimiento de intereses sobre las sumas acumuladas a favor del
empleado o trabajador;

13 El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacién, los Departamentos y los
Municipios, se liquidara de conformidad con el Ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hara por el promedio de lo devengado en los ultimos
doce meses, o en todo el tiempo de servicio, si éste fuero menor de doce meses.



C. Contribuir a la solucién del problema de vivienda de los servidores del
Estado;

d. Contribuir a la mejor organizaciéon y funcionamiento de los sistemas de
seguridad social y a la futura unificacién de sus servicios;

e. Saldar el déficit actual por concepto de cesantias del sector publico y
establecer sistemas adecuados y reservas suficientes para atender
oportunamente el pasivo a cargo del Estado por tal concepto, y

f. Promover el ahorro nacional y encauzarlo hacia la financiacion no
inflacionaria de proyectos de especial importancia para el desarrollo
econdmico y social.

[...]»

En el mencionado decreto se determind que se debian liquidar y entregar al
Fondo Nacional de Ahorro las cesantias de empleados publicos y trabajadores
oficiales de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado del orden Nacional, excepto las de los miembros de
las Cdmaras Legislativas, de los empleados de las mismas, de los miembros de
las Fuerzas Militares, la Policia y el personal civil del ramo de la Defensa
Nacional.

Respecto a la liquidacion de las cesantias el articulo 27 del citado Decreto
3118 de 1968, sefialo:

«[...] Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir del 1 de
enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales vy
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause en
favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidaciéon anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra
revisarse aunque en afnos posteriores varie la remuneracién del respectivo
empleado o trabajador [...]»



Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empezd en el sector publico el
desmonte de la llamada retroactividad de las cesantias para dar paso a un
sistema de liquidacion anual. Proceso que continud con las disposiciones que
modificaron la naturaleza y cobertura del Fondo Nacional del Ahorro y
permitieron la vinculacion a los empleados de las entidades territoriales y sus
entes descentralizados (Ley 432 de 1998 y Decreto 1453 de 1998).

A su vez, la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996, en el articulo 13 sefalé que a
partir de su publicacidn, las personas que se vinculen a las entidades del
Estado, tendrian un régimen anualizado de cesantias, en virtud del cual, la
liguidacion definitiva de las mismas debia realizarse el 31 de diciembre de
cada afo.

Posteriormente, se expidid el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998,
reglamentario de la anterior, que hizo extensivo el régimen anualizado de
cesantias para los empleados publicos de nivel territorial, e indicé que el
régimen de los vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
hubieren afiliado a un fondo de cesantias, seria el contemplado en los
articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.

En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad y
qgue decidieran acogerse al previsto en dicha ley, el articulo 3.2 del Decreto
1582 de 1998 indicé el siguiente procedimiento:

«[...]

a) La entidad publica realizard la liquidacion definitiva de las cesantias a la
fecha de la solicitud de traslado;

b) La entidad publica entregard el valor de la liquidacién a Ia
administradora seleccionada por el trabajador;



c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales
podran emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se
acojan a este régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la
liguidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mas
adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios
para su expedicion [...]»

El postulado transcrito fue reiterado por esta Corporacién mediante sentencia
de unificacion jurisprudencial de 25 de agosto de 2016, bajo los siguientes
términos:

«[...] En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la
administracion publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996, estdn cobijados por el régimen anualizado de liquidacién de
cesantias, al igual que los vinculados con anterioridad pero que se hubieran
acogido al régimen anualizado, y para efecto de la liquidacién y pago de esa
prestacion se rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y
normas concordantes, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto
1582 de 1998 [...]»

Por su parte, el Decreto 1252 de 30 de junio de 2000 en el articulo 2.9,
conservo el régimen de cesantias retroactivas para los servidores publicos
gue a 25 de mayo de 2000 lo disfrutaban, hasta la terminacion de la
vinculacion laboral.

En el mismo sentido, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, que extendid
el régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional, a los servidores del
orden territorial, en el articulo 32 previd: «[...] Los empleados publicos a
quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuaran

disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto
1252 de 2000 [...]».

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero, sentencia del 25 de agosto de 2016, Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2-004-16,
demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo, demandado: Municipio de Soledad.



2.1.2.- Régimen de cesantias de los servidores publicos del sector salud

Segun lo sefalado por esta Corporaciéni, en lo que respecta a los
funcionarios del sector salud, el régimen aplicable corresponde al previsto en
las Leyes 62 de 1945, 65 de 1946, el Decreto 3118 de 1968 y en especial lo
previsto en el articulo 30 de la Ley 102 de 1990 que senala:

«[...] Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las
entidades publicas de cualquier nivel administrativo que presten servicios
de salud, aplicardn a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles,
los principios propios del régimen de carrera administrativa, y les
reconoceran, como minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto
3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo que contemplen las convenciones
colectivas de trabajo. A los empleados publicos del sector salud de las
entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicara el
mismo régimen prestacional de los empleados publicos del orden nacional,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente ley [...]»

Igualmente, la Ley 60 de 1993 «por la cual se dictan normas orgénicas sobre la
distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la
Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones», cred en su articulo 33 el
Fondo Prestacional del Sector Salud para el pago del pasivo prestacional de
los servidores de este sector, esta norma en su paragrafo 2.2 seialé:

«[...] El Gobierno Nacional y los Gobiernos Departamentales, Distritales y
Municipales podran emitir bonos de reconocimiento u otros titulos de
deuda publica para pagar el pasivo prestacional segln reglamento que para
el efecto se expida. Los pagos del pasivo prestacional por cesantias y
pensiones podran ser hechos a los fondos privados de cesantias y
pensiones, a las cajas de previsidn, al Instituto de los Seguros Sociales o a

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia de 5 de abril de 2017,
Consejero ponente William Hernandez Gdmez, numero interno 4402-2014; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidon A, sentencia de 12 de mayo de 2014, Consejero ponente Gustavo Gomez
Aranguren, nimero interno 1238-2013; iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B, sentencia de 25 de noviembre de 2010, Consejero ponente Gerardo Arenas Monsalve, nimero interno: 2033-
2009; iv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidon A, sentencia de 27 de
noviembre de 2008, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero, nimero interno 0904-2006,



los fondos territoriales que para el efecto se creen, y en todos los casos se
entenderd que en la fecha de los pagos del pasivo prestacional causado se
interrumpe cualquier retroactividad con cargo a la Nacidn, a las entidades
territoriales o a la entidad de prestacion de servicios de salud que
corresponda [...]»

Dicho fondo se cred como una cuenta especial de la Nacidn para garantizar el
pago del pasivo prestacional a favor de los servidores pertenecientes a las
entidades de salud del sector oficial, del subsector privado sostenido vy
administrado por el Estado, de las entidades de naturaleza juridica indefinida
pero igualmente sostenidas por el Estado, por concepto de cesantias, reservas
para pensiones y pensiones de jubilacién, causadas hasta la vigencia
presupuestal de 1993, tal como lo senala el articulo 33 de la Ley 60 de 1993.

Ademas de determinar el origen, naturaleza y objetivos del Fondo, el articulo
33 ib., definid la metodologia para calcular el valor de los pasivos
prestacionales y autorizo a los gobiernos nacional, departamental, distrital y
municipal para emitir bonos de reconocimiento u otros titulos de deuda
publica destinados a cubrir el pasivo prestacional.

Dispuso, ademads, que el pago de los pasivos por el Fondo «podran ser hechos
a los fondos privados de cesantias y pensiones, a las cajas de prevision, al
Instituto de Seguros Sociales o a los fondos territoriales que para el efecto se
creen» y, advirtié, que «en todos los casos se entendera que en la fecha del
pago del pasivo prestacional causado, se interrumpe cualquier retroactividad
con cargo a la Nacidn, a las entidades territoriales o a la entidad de prestacién
de servicios de salud que corresponda»

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 se refirié igualmente al Fondo
Prestacional del sector salud en su articulo 242 y aclaré que asumira el costo
adicional generado por concepto de la retroactividad de las cesantias del
sector salud, en los siguientes términos:



«[...] El fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de que trata la
Ley 60 de 1993, cubrira las cesantias netas acumuladas y el pasivo laboral
por pensiones de jubilacién causado a 31 de diciembre de 1993.

El costo adicional generado por concepto de la retroactividad de cesantia
del sector salud que a la vigencia de esta ley tienen derecho a ello,
conforme al articulo 33 de la Ley 60 de 1993, y para los fines previstos en
ésta, sera asumido por el fondo del pasivo prestacional y las entidades
territoriales, en los plazos y términos de concurrencia que establece la
misma ley.

A partir de la vigencia de la presente ley no podran reconocerse ni pactarse
para los nuevos servidores del sector salud, retroactividad en el régimen de
cesantia a ellos aplicable

«[...]»

PARAGRAFO: Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo,
entiéndese por cesantias netas, las cesantias acumuladas menos las
pagadas a 31 de diciembre de 1993 [...]»

Esta normativa fue reglamentada por el Decreto 530 de 1994 que previo,
entre otros, los requisitos para ser beneficiario del Fondo del Pasivo
Prestacional del Sector Salud y la forma de pago de dicho pasivo, el cual, en su
articulo 13 previé que la Naciéon a través del Fondo del Pasivo debe
abstenerse de liquidar y pagar con sus recursos la retroactividad en los
siguientes eventos:

«[...] Para efectos del reconocimiento y pago de las cesantias a los
servidores publicos y trabajadores privados de que trata el numeral 1 del
articulo 33 de la Ley 60 de 1993, se tendrd en cuenta lo siguiente

«[..]»

20. Que el régimen de retroactividad reconocido por el Fondo del Pasivo
serd el consagrado por la ley y por las convenciones vigentes a 23 de
diciembre de 1993, de conformidad con el articulo 242 de la Ley 100 de
1993.

A los servidores de cualquier nivel administrativo afiliados con anterioridad
al 31 de diciembre de 1993, al Fondo Nacional de Ahorro u otro Fondo de


http://www.dafp.gov.co/leyes/L0060_93.HTM#33
http://www.dafp.gov.co/leyes/L0100_93.HTM#242

cesantias legalmente constituido y que no reconozca retroactividad, la
Nacién a través del Fondo del Pasivo, se abstendra de liquidar y pagarles
con sus recursos dicha retroactividad [...]»

Finalmente, el articulo 8.° del Decreto 306 de 2004, sefialo:

«[...] Se consideran beneficiarios del pasivo prestacional del sector salud,
aquellos trabajadores publicos y trabajadores privados que fueron
certificados como tales por el Ministerio de Salud, de conformidad a la
normatividad entonces vigente, sin perjuicio a las modificaciones a que
haya lugar con ocasién de la revisién que realice el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico. [...]»

El Fondo del Pasivo Prestacional fue suprimido por el articulo 61 de la Ley 715
de 2001, y asumié la responsabilidad del pago de las cesantias del Fondo la
Nacidon —Ministerio de Hacienda Publico- segln los convenios de concurrencia
a nivel territorial.

Es preciso aclarar que las instituciones de salud continuaran con Ia
responsabilidad de presupuestar y pagar directamente las cesantias y
pensiones a las que estan obligadas, en los términos del articulo 242 de la Ley
100 de 1993, hasta el momento en que se firme el contrato en el cual se
establezca la concurrencia para el pago de la deuda (proporcidon o porcentaje
en que han de concurrir financieramente los entes territoriales), en los
precisos términos establecidos en los articulos 17 a 21 del Decreto 530 de
19941¢,

Asi las cosas, es claro para la Subseccion que por regla general, el auxilio de
cesantia de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector salud
del nivel territorial, vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, se liquida con el régimen de retroactividad, es decir, con

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccidn A, sentencia de 13 de febrero de
2014, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero, nimero interno: 0553-2010
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base en el ultimo salario devengado al momento de la desvinculacién de la
entidad o de la liquidacién parcial de cesantias, segun sea el caso.

Adicionalmente, se resalta que las diferencias surgidas con ocasion de la
liguidacion retroactiva de cesantias, con posterioridad al 31 de diciembre de
1993, deben ser reconocidas por las entidades territoriales, tal como lo
sostuvo la Corte Constitucional?’, asi:

3. La situacién concreta que se analiza.

3.1. Hay que reconocer que la redaccidn del aparte normativo acusado del
art. 33 no fue afortunada, porque por su imprecision da pie para una
interpretacion equivoca, en el sentido de que puede estar consagrando el
congelamiento de las cesantias de aquéllos servidores que con arreglo a la
ley puedan gozar del beneficio de la retroactividad de esta prestacion.

3.2. Para la Corte es claro que el entendimiento real de la norma es otro.
Cuando la disposicion se refiere a la irretroactividad para efectos de pagar
el pasivo prestacional, con cargo a las entidades sefaladas, hace alusion a
las relaciones obligacionales entre el Fondo y los organismos que
recibieron el pago (Fondos de pensiones, Cajas de Prevision, ISS, Fondos
Territoriales), pero no a las prestaciones que originan la obligaciéon; por lo
tanto el aparte normativo acusado no desconoce ningun derecho a los
servidores sometidos a su régimen.

En resumen, diriase que para la norma en cuestion la expresion de que el
pago de los pasivos prestacionales interrumpe la retroactividad con cargo a
la Nacion o a las entidades territoriales, significa que la medida soluciona
definitivamente la obligacion y hacia adelante, es decir, que después del 31
de Diciembre (sic) de 1993 se consolida la responsabilidad prestacional
para los servidores de la salud, pero a cargo de las entidades territoriales
como resultado del proceso de descentralizacién.» (Se resalta)

De lo anterior se infiere que la liquidacidon de cesantias con el régimen de
retroactividad causadas con anterioridad al 31 de diciembre de 1993 estaba a

17 Sentencia C-687 del 58 de diciembre de 1996. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell. Demanda de
inconstitucionalidad contra el Paragrafo Segundo del articulo 33 de la Ley 60 de 1993. Actor: Jairo Villegas Arbelaez.



cargo del Fondo de Pasivo Prestacional del Sector Salud, y la generada con
posterioridad, respecto de aquellos que continuaran cobijados por dicho
régimen, al no haberse acogido al anualizado que prevén las Leyes 50 de 1990
y 344 de 1996, estaria a cargo de la entidad territorial.

No obstante, el Consejo de Estado!® en reiterada jurisprudencia ha sefialado
qgue en los eventos en los cudles los hospitales no demuestren que habian
efectuado el correspondiente corte de cuentas e incluido a la totalidad de las
personas en el correspondiente contrato de concurrencia, no quedan
exonerados de la obligacion de responder directamente por el
reconocimiento de las cesantias retroactivas.

2.1.3.- Naturaleza juridica de los empleados publicos del Hospital Nuestra
Seinora de los Remedios

El Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios, conforme al Decreto 056 de
1975, inicialmente pertenecid al Sistema Seccional de Salud de La Guajira de
la Direccién Nacional de Salud. De igual manera, conforme el articulo 13 ib.,
cada Seccional de Salud, contaba con un Jefe que actuaban como agente del
Ministro de Salud Publica y una Junta de servicios seccionales de salud,
conformado entre otros por un representante del Ministerio de Salud Publica.

No obstante, el Consejo de Estado!® indicd que el sistema de salud no podia
ser asimilable a ninguna organizacion del orden nacional, pues su integracién
a través de convenios y contratos con el consentimiento de organismos
prestadores del servicio concluye que no se trata de entidades pertenecientes

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 17 de febrero de
2011, Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, numero interno: 0552-2010; ii) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidon A, sentencia de 13 de febrero de 2014, Consejero ponente Luis
Rafael Vergara Quintero, niumero interno 0705-2012; iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, sentencia de 7 de septiembre de 2006, Consejero ponente Alejandro Orddfiez Maldonado, nimero
interno 3499-2001

19 Consejo de Estado, Sala Plena, providencia de 4 de mayo de 1993 Consejero ponente Ernesto Rafael Ariza Mufioz,
expediente c-231; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion B, sentencia de
17 de febrero de 2011, Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Pdez, nimero interno: 0552-2010



a los ministerios, departamentos administrativos, establecimientos publicos y
menos a las superintendencias.

Por tanto, no era posible catalogar a los empleados publicos de la planta de
personal como del orden nacional, pues no existian en la estructura del
Estado como una entidad adscrita o vinculada y en esa medida, se determind
qgue los empleados publicos de los empleados publicos de los hospitales que
hacian parte de los sistemas seccionales de salud ostentaban la calidad de
empleado publico del orden departamental.

la Ley 100 de 1993, la Asamblea
Departamental de La Guajira, a través de la Ordenanza 018 de 1994, cred la

Posteriormente, en vigencia de

Empresa Social del Estado Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios del orden
departamental de La Guajira.

2.1.4.- Caso concreto

En el presente asunto, se aportaron las siguientes pruebas:

- Certificaciones expedidas por la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los
Remedios respecto del tiempo de servicios de las demandantes2, asi

Nombre

Cargo

Inicio

Final

Rosa Cecilia Rodriguez
de Lépez

Auxiliar Administrativo

29 de octubre de 1987

1.° de agosto de 2012

Rosa Manuela Gémez
Moreno

Auxiliar en el Area de
la Salud

16 de mayo de 1971y
del

15 de noviembre de
1881

30 de junio de 1973

1.° de junio de 2012

Algadis Matilde Flérez
de Borrego

Auxiliar en el Area de
la Salud

1.° de junio de 1976 y
del

1.° de junio de 1983

6 de agosto de 1980

1.° de agosto de 2012

1.° de noviembre de

1.° de abril de 1982
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Teresa Quintana Rojas

Auxiliar administrativo

1975y del

26 de abril de 1983

1.° de abril de 2012.

Ladys Leonor

Freile

Mejia

Auxiliar en el Area de
la Salud

1.° de abril de 1981

30 de enero de 2012.

Ada Luz Mejia Tete

Auxiliar en el Area de

1.° de octubre de 1978

30 de octubre de 2012.

la Salud

- Certificacion de 10 de noviembre de 2010, expedida por la Directora de
regulacion econdmica de la seguridad social del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico?, correspondiente a la devolucidén realizada al Departamento
de La Guajira del monto a concurrir por la Nacion para aportes de cesantias,
con base en el contrato de concurrencia 001 de 2010.

«[...] ElI concepto del valor que se gira corresponde a la devolucién del
monto a concurrir por la Nacion del 74.39% del total de la adeuda por
aportes para cesantias a 31 de diciembre de 1993de los trabajadores de las
instituciones hospitalarias de salud adeudadas por el Departamento
Administrativo de salud de La Guajira y que fue cancelada en su totalidad
por el Departamento de La Guajira al Fondo Nacional del Ahorro mediante
proceso conciliatorio [...]»

- Contrato de concurrencia n.° 001 de 2010 suscrito entre el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y el Departamento de La Guajira#, para el pago del
pasivo prestacional por concepto de cesantias causados a 31 de diciembre de
1993 de las instituciones hospitalarias del departamento de La Guajira.

- Certificacién de beneficiarios del pasivo prestacional del sector salud del
departamento de La Guajiraz, en el cual, respecto a los funcionarios del
Hospital Nuestra Senfora de los Remedios no figura ninguna de las

demandantes como beneficiarias.

21 rolio 102
22 polios 104 vuelto a 105 vuelto
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- Certificados expedidos por la profesional universitaria de talento humano de
la entidad demandada?, en los cuales, sefala que a cada una de las
demandantes se les reportd al Servicio Seccional de Salud de La Guajira los
aportes de cesantias y se les aplicable el sistema de cesantias retroactivas
hasta diciembre de 1993, y que a partir de enero de 1994 se les reporté al
Fondo Nacional del Ahorro en el sistema de cesantia anualizada.

- Oficio de 17 de junio de 2015 expedido por la Subdirectora de pensiones de
la Direccion de Regulacion Econdmica de la Seguridad Social, en el cual,
textualmente se seiala:

«[...] Ademads, es del caso resaltar que revisada la documentacion que
contiene la informacion del pasivo prestacional de las entidades del sector
salud del Departamento de La Guajira, se pudo establecer que: ROSA
RODRIGUEZ DE LOPEZ, ROSA GOMEZ MORENO, ALJADIS FLORES DE
BORREGO, TERESA QUINTANA ROJAS, LADIS MEJIA FREILE y ADA LUZ TETE,
no quedaron inscritos en calidad de beneficiarios por parte de la ESE
HOSPITAL NUESTRA SENORA DE LOS REMEDIOS, del municipio de Riohacha
—La Guajira, en la certificacion del extinto fondo del pasivo prestacional del
sector de la salud expedida por la Direccién General de Descentralizacion y
Desarrollo Territorial del entonces Ministerio de Salud [...]»

- Extracto individuales de cesantias de las demandantes?®

Al valorar las pruebas obrantes en el expediente, se concluye que a las
demandantes, como empleadas del Hospital Nuestra Senora de los Remedios
del orden departamental, tienen derecho al régimen retroactivo de las
cesantias de la Ley 62 de 1945.

Por tanto, tal como ha sefialado esta Corporacidon en asuntos similaresz no
podian estar afiliadas al Fondo Nacional del Ahorro en consideracion a que los

24 £olios 192 a 197
25 Folios 213 a 242

26 i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 17 de febrero de
2011, Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, nimero interno: 0552-2010; ii) Consejo de Estado, Sala de lo



Unicos afiliados de manera obligatoria eran los servidores de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos
y empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional a quienes
se les aplica el régimen propio de dicho régimen, asi mismo, toda vez que el
régimen propio del Fondo Nacional del Ahorro, se extendié a los empleados
del nivel territorial y sus entes descentralizados, tan solo a partir de la Ley 432
de 1998.

Corrobora lo anterior, las certificaciones expedidas por la ESE Hospital
Nuestra Sefiora de los Remedios, en las cuales sefiala que a cada una de las
demandantes, les aplicé el sistema de cesantias retroactivas hasta diciembre
de 1993, sin que exista prueba alguna de las manifestaciones voluntarias de
las demandantes de que a partir de la citada fecha, renunciaban al régimen
retroactivo de cesantias. Por tanto, se concluye que sus afiliaciones al Fondo
Nacional del Ahorro, en el que se consignaron cesantias a partir del afio 1994,
lo fue conservando el derecho a la liquidacidon con retroactividad de sus
cesantias.

En consecuencia, la Sala considera que a pesar de haberse hecho el
reconocimiento anualizado de cesantias por parte del Fondo Nacional de
Ahorro y como quiera que se determind que las demandantes tienen derecho
a la liquidacidon de sus cesantias bajo el sistema de retroactividad, debera
accederse a las peticiones de la demanda por este aspecto.

Ahora, tal como se sefiald en acapites anteriores, toda vez que la deuda por
cesantias retroactivas no fue incluida dentro del Fondo de Pasivo Prestacional
del Sector Salud, por omisidon del Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios,
éste Ultimo deberd asumir directamente la obligacién del reconocimiento y
pago de la diferencia que surjan con ocasiéon de la liquidacion retroactiva de
las cesantias, pues no puede hablarse de una concurrencia de en el pago de la

Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidon A, sentencia de 13 de febrero de 2014, Consejero ponente Luis
Rafael Vergara Quintero, niumero interno 0705-2012.



deuda.

En conclusidn: En el presente caso, toda vez que las demandantes desde su
vinculacion al Hospital Nuestra Sefora de los Remedios ostentaron la calidad
de empleadas del orden departamental, tienen derecho al reconocimiento de
las cesantias en forma retroactiva.

2.2.- Segundo problema juridico

¢Es procedente en esta instancia el pronunciamiento frente al reconocimiento
de la sancion moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 20067

Al respecto la Subseccidon sostendra la tesis negativa, con base en los
siguientes argumentos:

En el presente asunto, no es posible ordenar su reconocimiento, en la medida
gue no se agotd el procedimiento administrativo frente a dicha pretension.

En efecto, el Consejo de Estado?’ ha sefialado que esta exigencia «[...] implica
gue los puntos que son llevados ante la jurisdiccién para que sean decididos deben
haberse puesto previamente en consideracién de la entidad administrativa, con el
objeto de que ella misma, en principio, sea quien tenga la posibilidad de decidir
favorablemente o no sobre la viabilidad de una reclamacién [...]».

Al observar la peticion presentada se tiene que las demandantes se limitaron
a solicitar el reconocimiento, liquidacion y pago del retroactivo de las
cesantias, sin que se advirtiera consideracion alguna frente al reconocimiento
de la sancién moratoria alegada, en consecuencia, en esa medida no
comprende materia de juzgamiento dentro del presente proceso.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, sentencia de 20 de mayo de 2010, Radicacion: 3712-2004.
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En conclusion: No es posible efectuar un estudio sobre la pretension del
reconocimiento de la sancidn moratoria, toda vez que no se solicité ante la
administracion, lo que imposibilita al juez pronunciarse sobre la misma.

2.3. Tercer problema juridico

éLa sentencia de primera instancia incurrio en algun yerro al condenar en
costas a la parte demandante, quien fue vencida en el proceso en dicha
instancia?

Para tal efecto, analizara el régimen de condena en costas en esta
jurisdiccion.

2.3.1. De la condena en costas

Esta Subseccidon tuvo la oportunidad de sentar posicidon sobre la condena en
costas en vigencia del CPACA?°. En aquella oportunidad se concluyé lo
siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” —CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”
sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del
CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de

29 p respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccidn Segunda, C.P. William
Hernandez Gomez, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco
Guerrero Bardi.



su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia
segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado,
estos ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos asi
como la complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara
el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP3,
previa elaboraciéon del secretario y aprobacion del respectivo
funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracién
objetiva valorativa que excluye como criterio de decisiéon la mala fe o la
temeridad de las partes. El sustento de este criterio se expresd en forma
extensa en aquella decisidn, en la cual se analizé la evolucion legislativa de la

30 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al
proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...]"”



condena en costas en esta jurisdiccion. Este criterio se ratifica en esta
providencia, sin necesidad de trascribir lo alli estudiado.

2.3.2.- Caso concreto.

En la sentencia de primera instancia se condendé en costas a la parte
demandante, quien resultd vencido en la instancia, sin que para ello se deba
acudir a argumentos de orden subjetivo como lo pretende el apoderado
recurrente. En lugar de ello, el razonamiento debe ser objetivo valorativo.

De otra parte y bajo el mismo hilo argumentativo, en el presente se impondra
condena en costas en ambas instancias a cargo de la ESE Hospital Nuestra
Senora de los Remedios de Riohacha, toda vez que resulta vencido en el
proceso de la referencia, conforme el ordinal 4.2 del articulo 365 del Cddigo
General del Proceso que sefala «[..] Cuando la sentencia de segunda
instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada
a pagar las costas de ambas instancias [...]».

2.4.- Restablecimiento del derecho

Demostrado que las demandantes tienen derecho a la reliquidacién de sus
cesantias con base en el régimen retroactivo, se revocard la sentencia de
primera instancia y se impartiran las siguientes drdenes:

1. Se declarard la nulidad del Oficio de 4 de octubre de 2013, expedido
por la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de Riohacha.

2. Se ordenarad a la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de
Riohacha, liquidar las cesantias de las seiforas Lady Mejia Freile, Rosa
Rodriguez de Lopez, Teresa Josefa Quintana Rojas, Rosa Gdémez
Moreno, Aljadis Matilde Flores de Borrego y Ada Luz Mejia Tete, con el
sistema de retroactividad de conformidad con lo previsto en las Leyes



62 de 1945 y 65 de 1946 y los Decretos 2767 de 1945y 1160 de 1947,
desde la fecha de sus vinculaciones hasta cuando se hizo efectivo el
retiro del servicio, descontando los valores reconocidos y pagados por
concepto de liquidacidon parcial de cesantias y los valores que se
hubieran reconocido y pagado por concepto de cesantias definitivas.

3. Asi mismo, las sumas que resulten a favor de la demandante se
actualizaran en la forma como se indica en esta providencia y se
aplicara para ello la siguiente féormula:

indice final
R=Rh x

indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por las demandantes desde
las fechas en que tuvieron derecho a la liquidacion definitiva de sus
cesantias con el sistema de retroactividad, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice
inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el pago.

4. Ala sentencia se le dara cumplimiento en los términos del articulo 192
del CPACA.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccion revocard la sentencia de primera
instancia y, en su lugar se accedera a las pretensiones de la demanda.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar la sentencia de 20 de enero de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de La Guajira que denegd las pretensiones de la
demanda en este asunto.

Segundo: Declarar la nulidad del Oficio de 4 de octubre de 2013, expedido por
la ESE Hospital Nuestra Seiiora de los Remedios de Riohacha que denegé la
liguidacion de las cesantias de las sefioras Lady Mejia Freile, Rosa Rodriguez
de Lépez, Teresa Josefa Quintana Rojas, Rosa Gdmez Moreno, Aljadis Matilde
Flores de Borrego y Ada Luz Mejia Tete, con el sistema de retroactividad de
conformidad con lo previsto en las Leyes 62 de 1945 y 65 de 1946 y los
Decretos 2767 de 1945y 1160 de 1947.

Tercero: Ordenar a la ESE Hospital Nuestra Sefora de los Remedios de
Riohacha a liquidar las cesantias de las sefioras Lady Mejia Freile, Rosa
Rodriguez de Ldpez, Teresa Josefa Quintana Rojas, Rosa Gémez Moreno,
Aljadis Matilde Flores de Borrego y Ada Luz Mejia Tete, con el sistema de
retroactividad de conformidad con lo previsto en las Leyes 62 de 1945 y 65 de
1946 y los Decretos 2767 de 1945 y 1160 de 1947, desde la fecha de sus
vinculaciones hasta cuando se hizo efectivo el retiro del servicio, descontando
los valores reconocidos y pagados por concepto de liquidacidon parcial de
cesantias y los valores que se hubieran reconocido y pagado por concepto de
cesantias definitivas.

Cuarto: Ordenar a la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de
Riohacha a actualizar las sumas que resulten a favor de la parte demandante,



con base en la férmula que indicada en la parte considerativa de esta
providencia.

Quinto: La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia en los
términos del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Sexto: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

Séptimo: Condenar en costas en ambas instancias a la ESE Hospital Nuestra
Senora de los Remedios y a favor de la parte demandante, las cuales se
liguidaran por el a quo

Octavo: Reconocer personeria adjetiva al sefior Carlos Alberto Hernandez
Varela, identificado con cédula de ciudadania 73.189.469 de Cartagena y
tarjeta profesional 171.451 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios, en los
términos y para los efectos del poder conferido a folio 329 del expediente.

Noveno: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia
Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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